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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: FETICI DI O

RESUMEN: EL presente trabajo desarrolla el tema del Feticidio. En
el analisis se incluye el concepto, luego trata el tem
rel aci onado con el delito internmedio, la regulacién del aborto, y
la diferencia entre persona y feto asi conbp el inicio del ciclo
de vi da.
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1 DOCCTRI NA

CONCEPTO

“Acci6n y efecto de dar nuerte a un feto.”!

“...casi nadie ha pensado en la gran diferencia que existe entre
la muerte del feto en los prineros neses del enbarazo, y la nuerte
del msno cuando ya se trata de wun individuo con propiedades
vital es para subsistir fuera del cuerpo naterno. Desde el punto de
vista de la pena es, segun m parecer, una acepcion anticuada y
falta de justicia.

(...)

El gran Medico Legista, Jefe Mdico Exami nador de |la Ciudad de
Nueva York, presente en este Congreso, Dr. MIlton Helpern,
escribio en 1955, en su texto de Mdicina Legal I|a frase
si gui ent e:

"No estarenps haciendo olvido del hecho de que existe un delito
gue debiera |l amarse FETICI D O

El Cédigo Penal de Nueva York se refiere al delito de
infanticidio, pero si el feto ha sido destruido cerca de su
madurez en una forma abortiva dentro del UGtero, puede el delito
segun | as circunstanci as catal ogarse de Honmi ci di o.

(...)

la muerte dolosa de un feto o de un recién-nacido, segun el grado
de desarrollo del m sno debe catalogarse en tres grados
diferentes. No ofrece |la nenor duda que el matar a un nifio en el
vientre materno, el cual ha alcanzado casi su nmadurez y por 1|o
tanto ya es viable, debe constituir un acto delictuoso de nucha
mayor importancia que la destruccién de un enbarazo en sus
prinmeros nmeses. En prinmer lugar se nmata a una persona que puede ya
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existir a expensas de su nmadre. Las consecuencias tanbién son
mayores, pues el peligro de henorragias, infecciones y |esiones de
di ferentes clases es mayor que en el aborto en los prineros dias
del enbarazo.”?

“...El nacimento, desde el punto de vista médico-I|egal, se
extenderia desde el nonento en que el nifo sale de las vias
naturales y enpieza a oxigener su sangre por la actividad de sus
propi os pul nones, adqui ri endo "vida independiente", par a
seguir a Nerio Rojas en su definicion.

De ahi que exista un periodo que va desde el nonento en que el
feto es viable (28 ava. semana de vida intrauterina) hasta antes
de salir de las vias naturales de la nmadre, que calificaria |la
nmuerte dol osa del producto de |la concepcid6n conp "Feticidio" o
"delito intermedi o" (Acosta y Helpern)...”?

FETI Cl DI O COMO DELI TO | NTERMEDI O ENTRE EL ABORTO Y EL | NFANTI ClI DI O

“Por estos notivos es inportante que |la Medicina Legal Mderna y
|las Leyes de los tienpos actuales, procedan a la creacién de un
delito internmedio entre el aborto y el infanticicio, graduando |as
penas, segun el desarrollo de la victima y denom nando |o0s
di versos delitos en la forma siguiente:

1-Aborto: conmpb la forma mas leve de la interrupci én del enbarazo
en un tienpo en el cual el feto no tenia propi edades vitales.

2-Feticidio: o la nmuerte crimnal del nifio en el Utero de su nmdre
después de su desarrollo y en un tienpo en el cual ya el producto
de |l a concepci 6n podia vivir independi entenente de su madre.

3—El Infanticidio: o sea la nuerte crimnal del recién-nacido con
| as condici ones nedi co-legales de haber vivido y aquellas otras
que las diferentes |eyes especifiquen.”*
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“...Cabria, de este nodo, durante l|la gestacion de todo ser
humano y en el periodo innediato a la culmnacion de la misng,
| a posibilidad de tres tipos de hom cidio:

1. - ABORTO desde la fecundacidon hasta la 28 ava. senmana
si gui ent e.
2.- FETICIDIG desde la 28 ava. semana de gestacién hasta el

nmomento de adquirir vida independiente, esto es, que se corte el
vinculo materno fetal, representado por el cordén unbili cal

3. - INFANTICIDI O desde el nonmento del nacim ento, val e decir,
desde que adquiere vida independiente hasta 24 horas después.
(Segun nuestra | egislacion vigente).

Ya en paginas anteriores henps explicado las caracteristicas
-del aborto y del infanticidio, ant ecedentes necesarios para
conprender en todo su sentido esta trascendental materia del
"delito intermedio" o "feticidio"...”?

2 NORVATI VA

CONSTI TUCI N POLI TI CA DE LA REPUBLI CA DE COSTA R CA°

ARTI CULO 21.- La vida humana es inviol abl e.

oDl awvL’

ARTI CULO 31.- La existencia de la persona fisica principia al
nacer viva y se reputa nacida para todo o que |la favorezca desde
300 dias antes de su nacimento. La representacion |egal del ser
en gestaci6n corresponde a quien la ejerceria conb si hubiera
nacido y en caso de inposibilidad o incapacidad suya, a un
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representante | egal .

(Asi reformado por Ley N 5476 de 21 de dicienbre de 1973,
articulo 2°. Por Ley N 7020 de 6 de enero de 1986, articulo 2°,
su nunmero fue corrido del 13 al actual).

CODl GO PENAL®
ABORTO CON O SI N CONSENTI M ENTO.
ARTI CULO 118. -

El que causare la nmuerte de un feto serd reprimdo: 1) Con prisiodn
de tres a diez afios, si obrare sin consentimento de la nujer o Ssi
ésta fuere nenor de quince afios. Esa pena sera de dos a ocho
afios, si el feto (*) habia alcanzado seis neses de Vvida
intrauterina;

2) Con prisién de uno a tres afos, si obrare con consentimento de
la mujer. Esa pena serd de seis nmeses a dos afios, si el feto no
habia al canzado seis neses de vida intrauterina. En |0s casos
anteriores se elevard la respectiva pena, si del hecho resultare
la nmuerte de la nujer.

ABCORTO PROCURADO.

ARTI CULO 1109. -

Sera reprimda con prision de uno a tres afios, la nmujer que
consintiere o causare su propio aborto. Esa pena serd de seis

nmeses a dos afos, si el feto no habia al canzado seis neses de vida
i ntrauterina.
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ABORTO HONORI S CAUSA.
ARTI CULO 120. -
Si el aborto hubiere sido cometido para ocultar |la deshonra de |a

mujer, sea por ella msma, sea por terceros con el consentimento
de aquélla, |la pena serd de tres neses hasta dos afios de prisién.

ABORTO | MPUNE

ARTI CULO 121. -

No es punible el aborto practicado con consentimento de |la nujer
por un nmédico o por una obstétrica autorizada, cuando no hubiere
sido posible la intervencion del prinero, si se ha hecho con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la nadre y
éste no ha podi do ser evitado por otros nedi os.

ABORTO CULPCSO

ARTI CULO 122. -

Sera penado con sesenta a ciento veinte dias nmulta, cual quiera que
por cul pa causare un aborto.

PERDON JUDI CI AL.

ARTI CULO 93. -

Tanbi én extingue |a pena, el perddén que en sentencia podran
otorgar los jueces al condenado, previo inforne que rinda el

Instituto de Crimnologia sobre su personalidad, en |os siguientes
casos:
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4) A qui en haya causado un aborto para salvar el honor propio o |lo
haya producido con ese fin a una ascendiente o descendiente por
consangui ni dad o her mana;

5) A la nujer que hubiere causado su propio aborto si el enbarazo
ha si do consecuenci a de una vi ol aci 6n

3 JURI SPRUDENCI A
DI FERENCI A ENTRE PERSONA Y FETO
“Al respecto, el o6rgano de nerito sefial 6: “... El nasciturus en

nuestro nedi o es considerado persona. Para dejar claro este punto
hay que hacer referencia al concepto de persona y de vida. Dentro

de nuestro ordenamento y con un rango superior a la ley, la
Convenci 6n Interanericana de Derechos Humanos dispone en su
articulo 4.1: “... toda persona tiene derecho a que se respete su

vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a
partir del nonmento de |a concepci én. Nadi e puede ser privado de |la
vida arbitrarianente ...”. La consideracién del no nacido conp
persona, a efectos de determnar |la presencia de ese elenento de
la tipicidad objetiva, no sélo deriva de dicha norma del derecho
| nt ernaci onal de | os Derechos Humanos, sino de |a contenplada en
otros instrumentos de igual rango, sino tanbién de la
jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional. Concretanente
del voto 2306-2000 de quince y veintiuna horas del quince de marzo
de dos ml, luego de concluir que todo concebido es persona y por
tanto la tutela del derecho a |la vida le cubre, sostiene: “El ser
humano tiene derecho a que nadie atente contra su vida, a que no
se le prive de ella —formulaci 6n negativa-, pero tanbién a exigir
de otros conductas positivas para conservarla. Esta conducta puede
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ser reclamda a profesionales o instituciones dedi cadas al cuidado
de la salud y a quien tenga incluso un deber genérico de
asistencia” ...” (cfr. folio 1967, linea 18 en adel ante). Conforne
se puede inferir de | o expuesto, en el presente caso se plantea |a
di scusi 6n entre el concepto de “persona” que por un |lado naneja |la
Convenci 6n | nteraneri cana de Derechos Humanos, y la que a su vez
incorpora el Cbédigo Penal (y la doctrina que lo informa), siendo
claro que con respecto a la prinera, el segundo es una norma de
rango inferior. En este sentido se advierte que los articulos 111,
117, y 118 a 122, todos del GCddigo Penal, parten de una clara
di stincién entre |los conceptos de “persona” (sujeto pasivo de |la
figura de homcidio, ya sea doloso o culposo), y de “feto” (sujeto
pasivo de las figuras de aborto, en sus distintas nodalidades). La
diferencia entre anbos conceptos no fue resuelta por el
| egislador, de tal mnera que a dichos efectos el operador
juridico debera echar mano a varias herram entas herneuticas,
entre |las cual es obvianente se encuentra |la doctrina que inform
esas normas penales sustantivas. Esta, por su parte, establece
dicha distincion a partir de varios criterios, todos |os cuales
indican que el feto (que no por ello pierde la calidad de “ser
humano”) no va a adquirir la condicién de persona sino a partir
del nacimento. En realidad, este ultino concepto es el que no
resulta pacifico en la doctrina, pues al respecto existen varias
posi ciones. En este sentido se ha dicho: “... En lo atinente al
sujeto pasivo del delito, la doctrina ha discutido sobre a partir
de cuando es que se puede decir que existe un ser humano, |0 que
es inportante para determinar si se estd ante un homicidio o ante
un aborto. Al respecto existen varios criterios. Unos indican que
es homcidio, y no aborto, la nuerte de la criatura durante el
naci m ento, sea cuando com enzan |os dolores del parto; se inicia

el procedimento artificial para inducirlo, 0O se extrae
quirurgi camente al nifio (asi Pefia Cabrera ... Cuello Cal6n
Ranieri ... Breglia y Gauna ... Nifiez ... Maggiore ... Soler
Fontan ... Creus ... Laje Anaya ... Mnigot ... Acevedo Bl anco ..
Martinez Brenes ... Rojas Sanchez y otros. Debe tenerse en cuenta
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que las dos Uultimas investigaciones citadas son de autores
costarricenses). Esta posicién es dom nante en Argentina ... Una
segunda posiciodn exige para la existencia de homicidio |la total
separaci 6n del claustro nmaterno evidenciada por el corte del
cordoéon unbilical (asi: Mifioz Conde ...). Una tercera sefiala que lo
decisivo es que la criatura haya salido total nente del claustro
mat erno, i ndependi entenente de que se haya cortado el corddn
unbilical ... El bien juridico protegido en |os delitos de aborto
es la vida del producto de |la concepciodn. La proteccion a través
del delito de aborto se extiende desde l|la concepcién hasta la
expul si6n del seno materno, a partir de este ultino nonmento |a
proteccion es por nedio del delito de homicidio ...” (R vero
Sanchez (Juan Marcos) u otro, “ COVENTARIOS AL CODI GO PENAL ",
editorial Juriscentro, San José. 12 edicion, 1989. Pags. 1, 2, 71
y 72). Esta seria |la posicion que parece defender el inmpugnante,
qui en argunenta que en vista de que el ofendido falleci6 dentro
del seno materno (cuando aun no habia sido expul sado ni separado
conpl etamente de la cavidad uterina), no |leg6 a adquirir la
condici bn de “persona”, de tal nmanera que por tratarse de un
“feto” no estarianps ante un delito de homicidio culposo sino alo
suno ante l|la figura del aborto cul poso. Si bien dicho
pl anteanmiento (seguido tanbién por los autores citados) es
respetado por esta Sala, la msm no | o conparte, pues mas bien se
ha inclinado por la tesis que inpera en Argentina, la que Ileva |la
protecci 6n juridico penal un poco mas atras, al entender que -a
efectos de determinar la correcta calificacion juridica del hecho-
exi ste naci mento desde aquel nonento en que, habiendo adquirido
el producto de |la gestacion |a madurez necesaria, se da inicio al
proceso de alunbramento. En este sentido debe aclararse que el
naci mento no es un acto unico, concreto y determ nado, sino todo
un proceso que da inicio cuando el infante ha adquirido |a nmadurez
necesaria y se presentan |as contracciones uterinas; cuando éstas
se inducen artificialnente; o cuando se da inicio al proceso de
extraccién quirdargica. Lo anterior inmplica que la figura del
infanticio que prevé el articulo 113 inciso c) del Cbédigo Penal no
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tiene por qué partir de un analisis tebérico diverso a éste, conp
el que propugnan |os autores que se conentan (cfr. ibid, pag. 2),
ya que esta ultima ilicitud no establece ni exige que el coénputo
de los tres dias dentro de |os cual es debe haberse producido |a
muerte del infante, deba enpezar a correr a partir de que el
proceso de alunbramento haya finalizado (con la expulsion del
claustro materno), pues los msnpbs corren a partir del nonmento en
que dio inicio el nacimento. Es ésta la tesis ha sido aceptada
por la jurisprudencia de la Sala Penal: “... Se reprocha en este
notivo que para que surja a la vida juridica el delito de
Hom cidio cul poso, se debe de matar a una persona y |os hechos
teni dos por probados - ahogam ento del producto de |la concepcio6n
que estaba en el dtero de la ofendida — no acreditan que la
conducta desplegada por el doctor (...) ocasionara la nuerte de
una persona, por |lo que el resultado causado estd fuera del anbito
de protecci én del articulo 117 del Cbddigo Penal. En este caso no
se mat 6 a una persona, sino al producto de la concepcidén — feto —
gue no tuvo vida independiente, por lo que no habia adquirido la
categoria juridico penal de persona, resultando |os hechos
atipicos ... la norma contenida en el nuneral 122 ejusdem se
refiere al que por culpa causare un aborto, entendiendo por ello
la nmuerte de un feto, conp producto de |a concepci én, desde que
pasa el periodo enbrionario hasta el nonento del parto. No cabe en
consecuencia duda alguna, contrario a |o que sefialan |os
recurrentes, que en |la especie, el actuar culposo del inputado, s
egdé la vida de una persona, de un nifio , desconoci éndose en | os
notivos invocados, |a personalidad juridica del nmenor ..., pese a
gue su mruerte, ciertamente, se dio dentro del Utero de su nuadre,
de alli que no resulten de recibo |os al egatos expuestos en cuanto
a la pretendida atipicidad en |a conducta desplegada. Si bien es
cierto, la doctrina diferencia el concepto de Aborto, desde |a
Optica penal, de la concepci 6n nmeranente nedica, para |os efectos
penal es, el aborto puede definirse comp la interrupcion violenta e
ilegitima de la prefiez, mediante la nuerte de un feto inmaduro

dentro o fuera del Udtero materno - ver Maggiore, G usseppe.
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Derecho Penal. Parte Especial . Tomp |IV. Reinpresioén de la tercera
edicion. Editorial Tem's. Bogota, Colonbia, 1989, pagina 140 -
Esta definicion es inportante para conprender |os alcances de |la
figura penal de aborto, a efecto de poder distinguirlo del
hom cidio; asi, el primer elemento que caracteriza al delito de
aborto es la interrupci 6n del enbarazo o gestacién , en donde |la
nmuj er pare antes del tienpo en que el feto puede vivir , de nodo
qgue si el enbarazo esta conpleto, el proceso gestativo ha
concluido, el feto esta maduro e inicia el proceso de parto, su
nmuerte con rel evancia penal, no puede ser considerada cono aborto,
sino que constituye un homicidio, ya sea de caracter doloso o
cul poso. La doctrina, entre la que se incluye la italiana,
argentina y parte de la espafiola, perfectanente aplicable en
nuestro nmedio contrario a |o que sefalan [|o0s recurrentes,
establ ece que la Iinea que divide el anmbito de protecci 6n entre el
homcidio y el aborto, debe trazarse en el com enzo del nacimento
, extendi éndose en consecuencia l|la proteccién del homcidio y |as
| esi ones a aquel |l as acci ones que producen su resultado durante el
naci mento, es decir, que la proteccion de la vida de |as personas
después de ese hecho es mas anplia - Bacigalupo, Enrique. Los
delitos de Homicidio . Mnografias Juridicas. Editorial Tems.
Bogot4. Colonbia, 199. Reinpresién, pp. 6 y 7 — E inicio del
nacimento principia con |as contracciones expulsivas, y en |os
casos en que el alunbramiento no se produce espontaneanente por
| as contracciones del utero, cono cuando se recurre a |la ceséarea,
por ejenplo, el com enzo del suceso estd marcado por el inicio de
| a operacion, es decir, por la practica de la incision en el
abdonen, no siendo necesario aguardar hasta |la apertura quirudrgica
del dtero. Asimsnob, en |os supuestos en que las contracciones
expul sivas son inducidas por algunas de las técnicas nedicas al
respecto, el comenzo del nacimento serd el de la ejecucién de la
técnica concreta de induccidén - Bacigalupo. Op cit, pplé a 17 -
Oros autores fijan tanbi én ese hecho desde el comienzo de |os
dolores o desde el proceso del parto hasta el nonento de |a
conpl eta separaci 6n, o bien desde el proceso del parto, incluyendo
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a aquel sin dolor o artificial — Varela, Bernardo C.. Homcidio
Sinple . Buenos aires. Lerner 1968, péagina 19 - De alli que
podanos concluir que |las acciones ejercidas contra el feto durante
el proceso del parto constituyen Homcidio y las acciones
ejercidas contra el feto, con anterioridad a ese proceso,
constituyen aborto, en anbas situaciones estarenps frente a una
persona, protegida constitucional y |egalnente. En consecuenci a,
la proteccién de la vida de |as personas, sancionable desde |la
optica de la figura penal del Homicidio, principia desde el
com enzo del nacimento, no resultando necesario que la criatura
sea viable, ni que incluso haya sido separada del seno materno

pues ese es precisanmente el periodo conprendido en |a expresion
“durante el nacimento” ...”, voto N° 791-01, de las 10:10 horas
del 20 de agosto de 2001. Asi las cosas, es claro que el
pl anteam ento de fondo que se esboza en el presente recurso, no
resulta novedoso, pues esta Sala ya ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en cuanto al tema debatido. Se conprende, entonces,
que el fallo de instancia, al estimar que en este caso |os hechos
gue se tuvieron por plenanmente denostrados configuran un delito de
hom ci dio cul poso, no incurrid en el supuesto yerro de fondo que
se denuncia, pues si bien el nifio fallecié dentro del seno
mat erno, tanbi én debe tenerse claro que ello sucedié una vez que
su madre ingresé al hospital, cuando el proceso de al unbram ento
ya habfa dado inicio...”®

I NI Cl O DEL CI CLO DE VI DA

“La proteccion constitucional del Derecho a la Vida y |a Dignidad
del ser humano: El inicio de la vida humana. Los derechos de |a
persona, en su dinmension vital, se refieren a |la manifestacién
prim genia del ser humano: la vida. Sin |la existencia humana es un
sinsentido hablar de derechos y |ibertades, por |0 que el ser
humano es la referencia Gltina de la inputacién de derechos vy
| i bertades fundanentales. Para el ser humano, la vida no sélo es
un hecho enpiricanmente conprobable, sino que es un derecho que le
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pertenece precisanente por estar vivo. El ser humano es titular de
un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques
ilegitinos por parte del Estado o de particulares, pero no sélo
eso: el poder publico y la sociedad civil deben ayudarlo a
defenderse de I|los peligros para su vida (sean naturales o
sociales), tales cono la insalubridad y el hanbre, so6lo por poner
dos ejenplos. La pregunta ¢cuando conmienza |la vida humana? tiene
trascendental inportancia en el asunto que aqui se discute, pues
debe definirse desde cuando el ser hunmano es sujeto de proteccion
juridica en nuestro ordenam ento. Existen divergencias entre |os
especi alistas. Algunos consideran que |os enbriones humanos son
enti dades que se encuentran en un estado de su desarroll o donde no
poseen mas que un sinple potencial de vida. Describen e

desarrollo de la vida en este estadio inicial diciendo que el
ganeto -célula sexual o germnal Ilegada a l|a nmadurez,
general mente de namero de cronopsomas haploide, con vistas a
asociarse con otra célula del msnp origen para formar un nuevo
vegetal o animal- se une con uno de sexo opuesto y forma un cigoto
(que después se dividira), luego un pre -enbrién (hasta el dia
catorce tras la fecundaci6n) y por ualtino, un enbridon (mas alla
del dia catorce y en el nonento de la diferenciacion celular).
Sefial an que antes de la fijacién del pre -enbriodn éste se conpone
de células no diferenciadas, y que esa diferenciacio6n celular no
sucede sino después de que se ha fijado sobre |a pared uterina y
después de la aparicion de la linea primtiva —primer esbozo del
sistema nervioso-; a partir de ese nonento se forman | os sistenas
de 6rganos y |los 6rganos. Quienes sostienen esta posicion afirmn
gue no es sino hasta después del décinb a decinocuarto dia
posterior a la fecundaci6n que comenza la vida, y que no esté
claro que un enbrién humano sea un individuo Unico antes de ese
nomento. Por el contrario, otros sostienen que todo ser humano
tiene un com enzo Unico que se produce en el nonento misnob de la
f ecundaci 6n. Definen al enbridn cono la forma original del ser o
la forma mas joven de un ser y opinan que no existe el térmno
preenbri 6n , pues antes del enbridn, en el estadio precedente, hay
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un espernmatozoide y un Ovul o. Cuando el espermatozoide fecunda al
ovulo esa entidad se convierte en un cigoto y por ende en un
enbridon. La mis inportante caracteristica de esta célula es que
todo lo que |le permtira evolucionar hacia el individuo ya se
encuentra en su lugar; toda la informaci 6n necesaria y suficiente
para definir las caracteristicas de un nuevo ser humano aparecen
reunidas en el encuentro de los veintitrés cronpbsomas de

espermat ozoide y los veintitrés cronpsomas del ovocito. Se ha
dicho que por induccidn cientifica se tuvo conocimento de la
novedad de la "criatura uanica" desde hace nas de cincuenta afos,
pero comb la informaci 6n escrita en |la nol écula ADN del cronosoma
era dimnuta, no fue aproxi mnadanente hasta 1987 que esa suposi ci 6n
pas6 a ser una realidad cientificanmente denostrable. Al describir
la segnentacién de las células que se produce innediatanente
después de la fecundacién, se indica que en el estadio de tres
célul as existe un mnusculo ser humano y a partir de esa fase todo
i ndi viduo es unico, rigurosanente diferente de cual quier otro. En
resunmen, en cuanto ha sido concebi da, una persona es una persona y
estanbs ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el
ordenam ento juridico, segun se denuestra de segui do. Esta segunda
posi ci 6n es acorde con |as normas del Derecho Internacional de |os
Der echos Humanos vigentes en Costa Rica.

La proteccion del derecho a la vida y la dignidad del ser hunmano
en |los instrunentos internacionales vigentes en Costa Rica y en
nuestra Constitucion Politica. Del principio de inviolabilidad de
la vida se derivan varios corolarios y derechos anexos. Entre
el l os, cabe destacar que, conop el derecho se declara a favor de
t odos, sin excepcion, -cualquier excepcion o limtacion destruye
el contenido msno del derecho-, debe protegerse tanto en el ser
ya nacido conob en el por nacer, de donde deriva la ilegitimdad
del aborto o de la restitucidn de |la pena de nuerte en |os paises
en gque ya no existe. La normativa internacional, sin ser nuy
prolija, establece principios rectores soOlidos en relaci6n con el
tema de la vida humana. A nodo de enumeraci 6n, podenps decir que
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el valor vida humana encuentra protecci 6n nornmativa internaciona
en el articulo |I de la Declaracion Anmericana de |os Derechos y
Deberes del Honbre, -adoptada en la |IX Conferencia |nternaciona
Aneri cana, Bogotéa, 1948 que afirma "Todo ser hunmano tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona" -, el
articulo 3 de |a Declaraci 6n Universal de |os Derechos Hunmanos, el
articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 4 del Pacto de San José, en el que el derecho a la
vida tiene un reconocimento y una protecci 6n nmucho nmas el abor ada.
Persona es todo ser humano (articulo 1.2) y toda persona "tiene
derecho al reconocimento de su personalidad juridica" (articulo
3), anbas nornmas del Pacto de San José. No existen seres hunmanos
de distinta categoria juridica, todos sonbs personas y lo prinmero
gue nuestra personalidad juridica reclama de |os demas es el
reconoci mento del derecho a la vida, sin la cual |a personalidad
no podria ejercerse. Sefiala textual mente el Pacto de San José en
su articulo 4. 1:

"Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del nonmento de
| a concepci on. Nadi e puede ser privado de | a vi da
arbitrari anente. "

Este instrunento internacional da un paso decisivo, pues tutela e

derecho a partir del nomento de I|a concepcidn. Se prohibe
tajantenente inponer la pena de nmuerte a una nujer en estado de
gravidez, | o que constituye una protecci6n directa y, por ende, un
reconoci mento pleno, de la personalidad juridica y real del no
nacido y de sus derechos. Por su parte, la Convenci 6n sobre |o0s
Derechos del Nifo, aprobada por ley N 7184 del 18 de julio de
1990, tutela el derecho a la vida en el articulo 6. Reconoce |a
personal idad del no nacido y en el parrafo 2 del Preanbul o sefial a
gue no se puede hacer distincién por razéon alguna, entre |as que
menci ona "el nacimento" . Mas adelante cita |la Declaraci 6n de |os
Derechos del N fio de 1959, que otorga "debida proteccion | egal
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tanto antes conp después del nacimento" . Nuestro ordenam ento
contenpla en el articulo 21 de la Constitucion Politica que "la
vi da humana es inviol abl e".

La protecci6on del derecho a la vida y la dignidad del ser hunmano
en la legislacion costarricense : Legalnmente, el articulo 31 del
Codigo Civil establece que la existencia de la persona fisica
com enza al nacer viva, pero innediatanente indica que se le
considera "nacida para todo lo que la favorezca, desde 300 dias
antes de su nacimento" , con lo cual se le esta reconociendo
desde ese nonento (la concepci én) su status de persona. El Cbddigo
de la Nifiez y |an Adol escencia, Ley N°7739 de 6 de enero de 1998,
se refiere | os derechos que se estudian de |a siguiente manera:

"Articulo 12. Derecho a la Vida. La persona nenor de edad tiene el
derecho a |la vida desde el nonmento misnmo de |a concepcién (...)"

El concepto de nmenor abarca tanto al nifio cono al adol escente, y
la mism |ley sefiala que "nifAo" se es "desde su concepci 6n hasta
sus 12 afnos".

“"Articulo 13. Derecho a la protecci6n estatal. La persona nenor de
edad tendrd el derecho de ser protegida por el Estado contra
cual quier forma de abandono o abuso intencional o negligente, de
caracter cruel, inhumano, degradante o humillante que afecte el
desarrollo integral ".

El derecho a la vida es la esencia de |os derechos humanos, pues
sin vida no hay humani dad, ahora bien, conp todo derecho, |0 es en
tanto que es exigible ante terceros. El ser humano tiene derecho a
gue nadie atente contra su vida, a que no se |le prive de ella —
formul aci 6n negativa-, pero tanbién a exigir de otros conductas
positivas para conservarla. Esta conducta puede ser reclanmada a
profesionales o instituci ones dedi cadas al cuidado de la salud y a
qui en tenga incluso un deber genérico de asistencia. De |as nornas
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citadas y especialnente de los articulos 21 constitucional , 4.1
de la Convenci é6n Anericana sobre Derechos Humanos y 6.1 de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio se deriva claranente que |a
vida humana se protege desde |la concepcién, |lo cual ya ha sido
afirmado por esta Sala desde su jurisprudencia mas tenprana (voto
647-90)..." "

“...Para lo que interesa en este caso, el pronunciamento
anterior, realnmente no produce innovaci 6n al guna, puesto que nas
bien, su autoridad deriva de las fuentes normativas vigentes que
cita, a saber: el articulo 4.1 de la Convenci 6n Anmericana sobre
Der echos Humanos, el Preanbulo y el articulo 6.1 de |la Convenci én
de Derechos del Nifio, asi conpb los articulos 12 y 13 Cbdigo de la
Ni iez y | a Adol escencia, Ley nunero 7739 de seis de enero de ml
noveci entos noventa y ocho. De la conjuncién y sistenmatizaci 6n de
todas ellas se concluye (como lo hizo el pronunciamento citado)
gque nuestro ordenamento no hace diferencia entre nacidos y no
naci dos para efectos de darles el estatus de ser humano,
equi val ente al de persona, a efectos de reconocerles |a proteccion
de su derecho a la vida. En igual sentido, no existe ninguna
contradi cci6n con las normas punitivas contra las que se dirige el
accionante (el reclanp contra el articulo 31 del Cdédigo Cvil se
analiza mas adel ante), pues ellas tienen <conmb objeto Ia
crimnalizacién de conductas que, desde I|a perspectiva del
| egi sl ador, atentan contra el derecho a la vida;, existe asi hasta
este punto, plena congruencia en nuestro ordenamiento juridico el
cual, en el anbito constitucional y convencional dispone Ila
protecci 6n del derecho a la vida de |os seres humanos nacidos o
no, lo cual se repite dentro del ordenam ento juridico penal que
penaliza |as conductas que atentan contra ese derecho a lo largo
de todo el tienmpo que dura la vida del ser humano. No existe
entonces ninguna infraccién al derecho a la vida que quepa
reclamar y el propio accionante asi |o entiende al reclamar no
contra una infraccion a ese derecho, sino una lesion a derecho a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

| a i gual dad de trato.

La argumentaci 6n central del accionante en |lo que se refiere al
principio de igualdad, radica en seflalar que previanente a |a
emsién de la resolucidn ndamero 2306-2000, existia en nuestro
ordenam ento una distincion entre feto y persona, |la cual fue
superada al emtirse dicho pronunciamento, de mnera que |as
normas juridicas que tienen conp fundanento dicha distincién, cono

las normas penales discutidas o bien que produzcan Ila
di ferenci aci 6n entre nacidos y no nacidos —conp el articulo 31 del
Codigo Civil- se han convertido en inconstitucionales por

contradecir el principio de igualdad, al distinguir donde Ia
resolucion de I|la Sala prohibe distinguir. No obstante, ese
razonam ento contiene un error que ya se hizo ver anteriornente, y
es que en realidad |a sentencia 2306-2000 citada no vino a innovar
en nada l|la situacion juridica de las personas en nuestro
ordenam ento; de tal nmanera, no es cierto que antes del citado
pronunciamento al feto no se |le considerase persona para efectos
de proteger su derecho a la vida en sede penal, pues conp se vio
el tratamento penal del aborto especificanente parte de |la
consideraci 6n de que estos delitos lesionan la vida de seres
humanos. Por otra parte, el segundo elenento del razonam ento de

accionante tanbi én resulta incorrecto en el tanto en que parte de
| a base de que para |la penalizaci 6n de conductas rel aci onadas con
el derecho a la vida, el |egislador no puede tomar en cuenta otras
circunstancias diferentes de |a calidad de persona de quien sufre
| a acci6n. Para esta Sala |lo cierto es mas bien lo contrario, dado
gue un sinple vistazo por todo el elenco de penalizaciones
asignadas a la comision de delitos contra la vida, se observa una
diversidad de nontos gue responde a gran cantidad de
circunstancias distintas que son sumadas al hecho singularnente
consi derado de acabar con la vida de un ser humano. De esa nmanera
al nucleo central de una accion consistente en dar mnuerte a una
persona, se agregan muchas otras circunstancias diferentes que se
suman para reprimrla en forma diferente segun la naturaleza y
rel evancia de tales particul aridades. Asi, por ejenplo se toma en
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cuenta |la voluntad del sujeto activo para distinguir el caso del
homicidio culposo; la relacion entre autor y victima en el
parricidio o del infanticidio o la particular condicién y titulo
del sujeto pasivo en el magnicidio, para nencionar solo al gunas de
| as variantes. Todo esto sirve para concluir que es perfectanente
factible rescatar y tomar en cuenta diferentes circunstancias y
aspectos que, sunmados al ndcleo basico de la accién |esiva del
bien juridico vida, sirvan para el establecimento de penas que
sean el reflejo de la myor y mAs ajustada proporcionalidad
posible entre el disvalor que representa para |a sociedad cada
concreta accion delictiva en cada una de sus variantes, por un
| ado, y por otro, |la pena con que se |l e ha de sancionar.

En tal sentido, cabe indicar que esa |abor de ordenacio6n vy
particular tasacion de los valores y disvalores conp antecedente
para la delimtacion de una mayor o nenor intensidad con que |a
gue vayan a castigarse |las conductas calificadas de crimnal es asi
conb la plasmacion de todo ello en normas juridicas, es el
producto de concretas percepciones, sentimentos y creencias de
una soci edad en un nonento histérico determ nado, y |le corresponde
al legislador compb parte de una sus funciones primarias cual es la
determinaci6n de la politica crimnal, tal y conb esta Sala ha
teni do oportunidad de sefalar en diferentes ocasiones (véase al
respecto la sentencia nunero 10543-2001 del diecisiete de octubre
de dos m | wuno). Ahora bien, y aunque no existe ninguna al egaci6n
en ese sentido por parte del accionante, es innegable que en el
ejercicio de esa labor legislativa existen Iimtes infranqueables
derivados tanto de la Constitucidén Politica conmp del derecho
i nternaci onal vigente; no obstante, en este caso particular, no
encuentra |la Sala que se haya dado un franqueo de esos linites por
parte del |egislador, en el acto de establecer normativanente una
diferencia entre la situaci6n de un ser humano nacido y la de un
ser humano que aun no ha nacido, para, con base en dicha
di stinci 6n, inponer sanciones diferentes para cada una de |as
nodal i dades de lesidon que se produce al derecho a la vida de
anbos. En prinmer lugar, reconoce la Sala que aunque en |os dos

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

casos se trata de seres humanos, es tanbién verdad que se
encuentran en etapas de desarrollo claramente diferenciadas, no
solo desde el punto de vista nedico, sino desde una perspectiva
social, de nobdo que existe una base objetiva y perceptible para
diferenciar. En segundo lugar, se presenta en el caso de Ila
persona no nacida una particular relacion de absoluta dependencia
con una segunda persona, |la cual incluso se traduce en que en |os
prineros estadios de su desarrollo no podria incluso sobrevivir de
otra forma y en los udltinos estadios del desarrollo antes de
nacer, esa relacion de dependencia es, si no vital, por |o nenos
considerada la ideal 'y apropiada; esto acarrea una nueva
circunstancia diferenciadora con otras situaciones que puede Yy
debe ser validanente tonmada en consideracion (de una u otra
manera) en el tanto en que se hacen presentes y deben tenerse en
cuenta, | os derechos fundanentales de |a nmadre, cosa que no ocurre
en el caso de los homcidios en donde falta esa especifica
relacién con otras personas Yy sus derechos fundanentales. En
tercer lugar, <cabe agregar a favor de la validez de Ila
diferenciacion en la intensidad de |a sancioén, el hecho de que
el la responde, conp se indicé, a una concreta percepci 6n, vivencia
y sentimento existente no solo de nuestra soci edad sino, en todas
aquellas que conponen nuestro entorno cultural, cono puede
apreciarse de la sinple revision de la forma en que otros paises
| ati noaneri canos y europeos han | egislado sobre el punto, sienpre
optando por wuna disnmnucién en |a reacci 6n penal del Estado ante
la |l esi6n del derecho a la vida del no nacido. Con relacién a este
ualtino argunento sin enbargo, cabe aclarar que, por su natural eza
relativista, resulta evidente que no podria nunca col ocarse sobre
otros argunentos ni desbancar otros principios que |la Sala ha
reconocido cono fundanento de nuestro ordenamiento y -en
particular- no podria privar por sobre el respeto y consideraci6n
a la dignidad humana por ejenplo. Pero en canbio, es valido
admtirlo y sumarlo cuando se trata —conb en este caso- de juzgar
sobre la proporcionalidad y adecuacién de I|a reaccio6n penal
| egi sl ati vanente establ ecida por el Estado, |abor para la cual la
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particular conciencia social e histérica que |la sociedad tenga
sobre el tema debe, necesarianente enpl earse conbp guia. Con otros
térmnos, y esto es inportante destacarlo aqui, |a aceptaci 6n por
parte de este Organo constitucional de los tres recién citados
criterios de diferenciacién conp pertinentes y aplicables en este
caso, tomm en consideraci 6n de manera esencial, el hecho de que se
estd ante diferenciaciones que no van a producir ninguna victim
gue deba sufrir o que vaya a sufrir alguna dismnucidén o
restriccion en el disfrute actual o potencial de sus derechos
fundanent al es, cono producto de |la diferenciacién realizada y, por
esa msnma razon, no puede decirse que exista afectacion de su
di gnidad humana. Al no estar en juego ese extrenp, sino mas bien
sinplenente un tema de ajuste y proporcién entre |la gravedad que
para |l a sociedad tienen |las diferentes conductas a fin de castigar
a los culpables de ellas, los argunentos arriba citados parecen
suficientes a |a Sala para reconocer |a validez de Ila
di ferenci aci 6n hecha por el |egislador para |a pena a inmponer con
| o cual no debe entenderse que esta Sala se manifiesta de acuerdo
o en desacuerdo con | os nontos especificos establ eci dos sino, nas
bi en, que no encuentra que esa distinci6n que se ha hecho entre un
grupo y otro de conductas segun se aplique a personas nacidas y no
naci das, no alcanza a ser inconstitucional, sino que se ubica
dentro del nmarco de legitima discrecionalidad del que goza el
| egi sl ador en estos aspectos.

Oro punto discutido por el accionante es el relacionado con |a
figura contenida en el articulo 121 del Cddigo Penal que recoge |lo
gue en doctrina se conoce conp el aborto terapéutico y que sefal a
gue no sera punible el aborto que se practique con el
consentimento de la nmujer por un médico -o por una obstétrica
autori zada, cuando no hubiere sido posible la intervencién del
prinero- si dicha accion se realiza con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud de la nmadre y dicho peligro no
pudo ser evitado por otros nedios. El recurrente solanente se
limta a reclamar l|a inconstitucionalidad de aquella parte que
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deja sin punir el aborto practicado para evitar un peligro en |a
salud de la nmujer, de manera que solo sobre ella se pronuncia |a
Sala. A respecto, tal y conmo |lo sefiala la Procuraduria en su
informe, 1o que esta en juego aqui es la correcci6n de |a decision
tomada por el legislador en o referente a |la penalizaci 6n de una
conducta y el ee de la tesis del accionante es que se ha
preferido un bien juridico de nenor jerarquia conpb la salud frente
a otro de mamyor jerarquia comb lo es la vida. Sin enbargo, y en
consonancia con la doctrina y |egislacidn conparada sobre el tenma

debe anotarse que cuando se habla de un peligro para |la salud de
la madre, se trata de una amenaza grave y seria que aun cuando no
pone directanente en riesgo su vida (caso en que seria de
aplicaci6n el otro supuesto normativo), representa un peligro de
| esi 6n a su dignidad conb ser humano de tal magnitud que -por ello
m sno- el cuerpo social no esta en situacidén de exigirle que la
soporte, bajo la anenaza de una penalizacion. Es necesario
ent ender entonces que |la exclusion de penalidad operara entonces
en el caso de darse una confrontaci én de dos bienes juridicos y
dos val ores constitucionales, no de diferente rango, sino de rango
equi valente. En tal supuesto- cuyas variables concretas la Sala no
puede ni debe enlistar en abstracto sino que corresponde verificar
y declarar a las autoridades judiciales conpetentes- no resulta en
absoluto desacertado ni nmenos aun inconstitucional que el
| egi sl ador se haya abstenido de sancionar |a preferencia que se
haga por la salud la nujer, si esta va a resultar gravenente
| esi onada por el enbarazo al grado de verse afectado, tanbién de
forma grave, su dignidad conb ser humano y eventual nente su vida.
Con esta perspectiva, para la Sala resultan conciliados el texto
normativo inpugnado y las nociones de derecho constitucional
aplicables a la funcid6n punitiva del Estado, tal y conp ésta
fueron descritas mas arriba, de tal nmanera que no existe ninguna
colisién irreconciliable que amerite la anulacién de |a norma
di scuti da.

Fi nal nente, se reclanmm |a inconstitucionalidad del articulo 31 de
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Codigo Civil, en tanto sefiala que contraviene el principio de
igualdad al tratar de forma diferente a |las personas en razon de
si han nacido o no, |lo cual contraviene la sentencia 2306-2000.
Sin enbargo para |a Sala basta citar ese msnp texto para
desvirtuar lo dicho por el accionante. Dice la sentencia recién
citada en | o conducente:

“ VIl.- La proteccion del derecho a la vida y |a dignidad del ser
humano en la |egislacidén costarricense : Legalnmente, el articulo
31 del Codigo Civil establece que la existencia de |la persona
fisica com enza al nacer viva, pero innediatanente indica que se
| e considera "nacida para todo |lo que |a favorezca, desde 300 dias
antes de su nacimento", con |lo cual se |le esta reconoci endo desde
ese nonento (la concepci6n) su estatus de persona."

Asi las cosas, el tema de l|la congruencia del articulo 31 del
Codigo Civil y el derecho de la Constitucio6n, fue analizado por
parte de la Sala que interpretd, de nmanera parca pero suficiente,
gue es justanente con |la segunda frase del articulo, que al no
naci do se |l e esta reconoci endo su estatus de persona tal y conmo |lo
requieren las normas y principios constitucionales . Por otra
parte, no existe ninguna razon para canbiar ahora de criterio en
relaci é6n con lo dicho en esa sentencia y tanpoco seria congruente
hacerl o en esta acci6n en la que nmas bien el accionante pretende
justanmente que se indique por parte de la Sala que |a persona no
naci da tiene derechos desde que es concebida tal y conb se expuso
en el pronunciamento citado. Por todo ello tanmbién en este
aspecto | a acci 6n debe declararse sin lugar.”"

FUENTES Cl TADAS
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Para ver aviso legal de clic en el siguiente Hipervincul o
(NECESI TA CONEXI ON A | NTERNET)
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion. htm

| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: FETICI DI O

RESUMEN: EL presente trabajo desarrolla el tema del Feticidio. En
el analisis se incluye el concepto, luego trata el tem
rel aci onado con el delito internmedio, la regulacién del aborto, y
la diferencia entre persona y feto asi conbp el inicio del ciclo
de vi da.
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1 DOCCTRI NA

CONCEPTO

“Acci 6n y efecto de dar nuerte a un feto.”*!

“...casi nadie ha pensado en la gran diferencia que existe entre
la muerte del feto en los prineros neses del enbarazo, y la nuerte
del msno cuando ya se trata de un individuo con propiedades
vital es para subsistir fuera del cuerpo nmaterno. Desde el punto de
vista de la pena es, segun m parecer, una acepcion anticuada y
falta de justicia.

(...)

El gran Medico Legista, Jefe Mdico Exami nador de |la Ciudad de
Nueva York, presente en este Congreso, Dr. MIlton Helpern,
escribio en 1955, en su texto de Mdicina Legal I|a frase
si gui ent e:

"No estarenps haciendo olvido del hecho de que existe un delito
gue debiera |l amarse FETICI D O

El Cédigo Penal de Nueva York se refiere al delito de
infanticidio, pero si el feto ha sido destruido cerca de su
madurez en una forma abortiva dentro del Udtero, puede el delito
segun | as circunstanci as catal ogarse de Homi ci di o.

(...)

la muerte dolosa de un feto o de un recién-nacido, segun el grado
de desarrollo del m sno debe catalogarse en tres grados
diferentes. No ofrece |la nenor duda que el matar a un nifio en el
vientre materno, el cual ha alcanzado casi su nmadurez y por 1|0
tanto ya es viable, debe constituir un acto delictuoso de nucha
mayor inmportancia que la destruccién de un enbarazo en sus
prinmeros neses. En prinmer lugar se nmata a una persona que puede ya
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existir a expensas de su nmadre. Las consecuencias tanbién son
mayores, pues el peligro de henorragias, infecciones y |esiones de
di ferentes clases es mayor que en el aborto en los prineros dias
del enbarazo.”?

“...El nacimento, desde el punto de vista médico-Iegal, se
extenderia desde el nonento en que el nifo sale de las vias
naturales y enpieza a oxigener su sangre por la actividad de sus
propi os pul nones, adqui ri endo "vida independiente"”, par a
seguir a Nerio Rojas en su definicion.

De ahi que exista un periodo que va desde el nonento en que el
feto es viable (28 ava. semana de vida intrauterina) hasta antes
de salir de las vias naturales de la nmadre, que calificaria |la
nmuerte dol osa del producto de |la concepcid6n conp "Feticidio" o
"delito intermedi o" (Acosta y Helpern)...”?

FETI Cl DI O COMO DELI TO | NTERMEDI O ENTRE EL ABORTO Y EL | NFANTI Cl DI O

“Por estos notivos es inportante que |la Medicina Legal Mderna y
las Leyes de los tienpos actuales, procedan a la creacién de un
delito internmedio entre el aborto y el infanticicio, graduando |as
penas, segun el desarrollo de la victima y denom nando |o0s
di versos delitos en la forma siguiente:

1-Aborto: conmob la forma mas leve de la interrupci én del enbarazo
en un tienpo en el cual el feto no tenia propi edades vitales.

2-Feticidio: o la nmuerte crimnal del nifio en el Utero de su nmdre
después de su desarrollo y en un tienpo en el cual ya el producto
de |l a concepci 6n podia vivir independi entenente de su madre.

3—El Infanticidio: o sea la nuerte crimnal del recién-nacido con
| as condici ones nedi co-legales de haber vivido y aquellas otras
que las diferentes |eyes especifiquen.”*
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“...Cabria, de este nodo, durante l|la gestacion de todo ser
humano y en el periodo innediato a la culmnacion de la misng,
| a posibilidad de tres tipos de hom cidio:

1. - ABORTO desde la fecundacidon hasta la 28 ava. senmana
si gui ent e.
2.- FETICIDIG desde la 28 ava. semana de gestacién hasta el

nmomento de adquirir vida independiente, esto es, que se corte el
vinculo materno fetal, representado por el cordén unbili cal

3. - INFANTICIDI O desde el nonmento del nacim ento, val e decir,
desde que adquiere vida independiente hasta 24 horas después.
(Segun nuestra | egislacion vigente).

Ya en paginas anteriores henps explicado las caracteristicas
-del aborto y del infanticidio, ant ecedentes necesarios para
conprender en todo su sentido esta trascendental materia del
"delito intermedio" o "feticidio"...”?

2 NORVATI VA

CONSTI TUCI N POLI TI CA DE LA REPUBLI CA DE COSTA R CA°

ARTI CULO 21.- La vida humana es inviol abl e.

oDl awvL’

ARTI CULO 31.- La existencia de la persona fisica principia al
nacer viva y se reputa nacida para todo o que |la favorezca desde
300 dias antes de su nacimento. La representacion |egal del ser
en gestaci6n corresponde a quien la ejerceria conb si hubiera
nacido y en caso de inposibilidad o incapacidad suya, a un
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representante | egal .

(Asi reformado por Ley N 5476 de 21 de dicienbre de 1973,
articulo 2°. Por Ley N 7020 de 6 de enero de 1986, articulo 2°,
su nunmero fue corrido del 13 al actual).

CODl GO PENAL®
ABORTO CON O SI N CONSENTI M ENTO.
ARTI CULO 118. -

El que causare la nmuerte de un feto serd reprimdo: 1) Con prisiodn
de tres a diez afios, si obrare sin consentimento de la nujer o Ssi
ésta fuere nenor de quince afios. Esa pena sera de dos a ocho
afios, si el feto (*) habia alcanzado seis neses de Vvida
intrauterina;

2) Con prisién de uno a tres afos, si obrare con consentimento de
la mujer. Esa pena serd de seis nmeses a dos afios, si el feto no
habia al canzado seis neses de vida intrauterina. En |0s casos
anteriores se elevard la respectiva pena, si del hecho resultare
la nmuerte de la nujer.

ABCORTO PROCURADO.

ARTI CULO 1109. -

Sera reprimda con prision de uno a tres afios, la nmujer que
consintiere o causare su propio aborto. Esa pena serd de seis

nmeses a dos afos, si el feto no habia al canzado seis neses de vida
i ntrauterina.
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ABORTO HONORI S CAUSA.
ARTI CULO 120. -
Si el aborto hubiere sido cometido para ocultar |la deshonra de |a

mujer, sea por ella msma, sea por terceros con el consentimento
de aquélla, |la pena serd de tres neses hasta dos afios de prisién.

ABORTO | MPUNE

ARTI CULO 121. -

No es punible el aborto practicado con consentimento de |la nujer
por un nmédico o por una obstétrica autorizada, cuando no hubiere
sido posible la intervencion del prinero, si se ha hecho con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la nadre y
éste no ha podi do ser evitado por otros nedi os.

ABORTO CULPCSO

ARTI CULO 122. -

Sera penado con sesenta a ciento veinte dias nmulta, cual quiera que
por cul pa causare un aborto.

PERDON JUDI CI AL.

ARTI CULO 93. -

Tanbi én extingue |a pena, el perddén que en sentencia podran
otorgar los jueces al condenado, previo inforne que rinda el

Instituto de Crimnologia sobre su personalidad, en |os siguientes
casos:
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4) A qui en haya causado un aborto para salvar el honor propio o |lo
haya producido con ese fin a una ascendiente o descendiente por
consangui ni dad o her mana;

5) A la nujer que hubiere causado su propio aborto si el enbarazo
ha si do consecuenci a de una vi ol aci 6n

3 JURI SPRUDENCI A
DI FERENCI A ENTRE PERSONA Y FETO
“Al respecto, el o6rgano de nerito sefial 6: “... El nasciturus en

nuestro nedi o es considerado persona. Para dejar claro este punto
hay que hacer referencia al concepto de persona y de vida. Dentro

de nuestro ordenamento y con un rango superior a la ley, la
Convenci 6n Interanericana de Derechos Humanos dispone en su
articulo 4.1: “... toda persona tiene derecho a que se respete su

vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a
partir del nonmento de |a concepci én. Nadi e puede ser privado de |la
vida arbitrarianente ...”. La consideracién del no nacido conp
persona, a efectos de determnar |la presencia de ese elenento de
la tipicidad objetiva, no sélo deriva de dicha norma del derecho
| nt ernaci onal de | os Derechos Humanos, sino de |a contenplada en
otros instrumentos de igual rango, sino tanbién de la
jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional. Concretanente
del voto 2306-2000 de quince y veintiuna horas del quince de marzo
de dos ml, luego de concluir que todo concebido es persona y por
tanto la tutela del derecho a |la vida le cubre, sostiene: “El ser
humano tiene derecho a que nadie atente contra su vida, a que no
se le prive de ella —formulaci 6n negativa-, pero tanbién a exigir
de otros conductas positivas para conservarla. Esta conducta puede
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ser reclamda a profesionales o instituciones dedi cadas al cuidado
de la salud y a quien tenga incluso un deber genérico de
asistencia” ...” (cfr. folio 1967, linea 18 en adel ante). Conforne
se puede inferir de | o expuesto, en el presente caso se plantea |a
di scusi 6n entre el concepto de “persona” que por un |lado naneja |la
Convenci 6n | nteraneri cana de Derechos Humanos, y la que a su vez
incorpora el Cbédigo Penal (y la doctrina que lo informa), siendo
claro que con respecto a la prinera, el segundo es una norma de
rango inferior. En este sentido se advierte que los articulos 111,
117, y 118 a 122, todos del GCddigo Penal, parten de una clara
di stincién entre |los conceptos de “persona” (sujeto pasivo de |la
figura de homcidio, ya sea doloso o culposo), y de “feto” (sujeto
pasivo de las figuras de aborto, en sus distintas nodalidades). La
diferencia entre anbos conceptos no fue resuelta por el
| egislador, de tal mnera que a dichos efectos el operador
juridico debera echar mano a varias herram entas herneuticas,
entre |las cual es obvianente se encuentra |la doctrina que inform
esas normas penales sustantivas. Esta, por su parte, establece
dicha distincion a partir de varios criterios, todos |os cuales
indican que el feto (que no por ello pierde la calidad de “ser
humano”) no va a adquirir la condicién de persona sino a partir
del nacimento. En realidad, este ultino concepto es el que no
resulta pacifico en la doctrina, pues al respecto existen varias
posi ciones. En este sentido se ha dicho: “... En lo atinente al
sujeto pasivo del delito, la doctrina ha discutido sobre a partir
de cuando es que se puede decir que existe un ser humano, |0 que
es inportante para determinar si se estd ante un homicidio o ante
un aborto. Al respecto existen varios criterios. Unos indican que
es homcidio, y no aborto, la nuerte de la criatura durante el
naci m ento, sea cuando com enzan |os dolores del parto; se inicia

el procedimento artificial para inducirlo, 0O se extrae
quirurgi camente al nifio (asi Pefia Cabrera ... Cuello Cal6n
Ranieri ... Breglia y Gauna ... Nifiez ... Maggiore ... Soler
Fontan ... Creus ... Laje Anaya ... Mnigot ... Acevedo Bl anco ..
Martinez Brenes ... Rojas Sanchez y otros. Debe tenerse en cuenta
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que las dos Uultimas investigaciones citadas son de autores
costarricenses). Esta posicién es dom nante en Argentina ... Una
segunda posiciodn exige para la existencia de homicidio |la total
separaci 6n del claustro nmaterno evidenciada por el corte del
cordoéon unbilical (asi: Mifioz Conde ...). Una tercera sefiala que lo
decisivo es que la criatura haya salido total nente del claustro
mat erno, i ndependi entenente de que se haya cortado el corddn
unbilical ... El bien juridico protegido en |os delitos de aborto
es la vida del producto de |la concepciodn. La proteccion a través
del delito de aborto se extiende desde l|la concepcién hasta la
expul si6n del seno materno, a partir de este ultino nonmento |a
proteccion es por nedio del delito de homicidio ...” (R vero
Sanchez (Juan Marcos) u otro, “ COVENTARIOS AL CODI GO PENAL ",
editorial Juriscentro, San José. 12 edicion, 1989. Pags. 1, 2, 71
y 72). Esta seria |la posicion que parece defender el inmpugnante,
qui en argunenta que en vista de que el ofendido falleci6 dentro
del seno materno (cuando aun no habia sido expul sado ni separado
conpl etamente de la cavidad uterina), no |leg6 a adquirir la
condici bn de “persona”, de tal nmanera que por tratarse de un
“feto” no estarianps ante un delito de homicidio culposo sino alo
suno ante l|la figura del aborto cul poso. Si bien dicho
pl anteanmiento (seguido tanbién por los autores citados) es
respetado por esta Sala, la msm no | o conparte, pues mas bien se
ha inclinado por la tesis que inpera en Argentina, la que Ileva |la
protecci 6n juridico penal un poco mas atras, al entender que -a
efectos de determinar la correcta calificacion juridica del hecho-
exi ste naci mento desde aquel nonento en que, habiendo adquirido
el producto de |la gestacion |a madurez necesaria, se da inicio al
proceso de alunbramento. En este sentido debe aclararse que el
naci mento no es un acto unico, concreto y determ nado, sino todo
un proceso que da inicio cuando el infante ha adquirido |a nmadurez
necesaria y se presentan |as contracciones uterinas; cuando éstas
se inducen artificialnente; o cuando se da inicio al proceso de
extraccién quirdargica. Lo anterior inmplica que la figura del
infanticio que prevé el articulo 113 inciso c) del Cbédigo Penal no
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tiene por qué partir de un analisis tebérico diverso a éste, conp
el que propugnan |os autores que se conentan (cfr. ibid, pag. 2),
ya que esta ultima ilicitud no establece ni exige que el coénputo
de los tres dias dentro de |os cual es debe haberse producido |a
muerte del infante, deba enpezar a correr a partir de que el
proceso de alunbramento haya finalizado (con la expulsion del
claustro materno), pues los msnpbs corren a partir del nonmento en
que dio inicio el nacimento. Es ésta la tesis ha sido aceptada
por la jurisprudencia de la Sala Penal: “... Se reprocha en este
notivo que para que surja a la vida juridica el delito de
Hom cidio cul poso, se debe de matar a una persona y |os hechos
teni dos por probados - ahogam ento del producto de |la concepcio6n
que estaba en el dtero de la ofendida — no acreditan que la
conducta desplegada por el doctor (...) ocasionara la nuerte de
una persona, por |lo que el resultado causado estd fuera del anbito
de protecci én del articulo 117 del Cbddigo Penal. En este caso no
se mat 6 a una persona, sino al producto de la concepcidén — feto —
gue no tuvo vida independiente, por lo que no habia adquirido la
categoria juridico penal de persona, resultando |os hechos
atipicos ... la norma contenida en el nuneral 122 ejusdem se
refiere al que por culpa causare un aborto, entendiendo por ello
la nmuerte de un feto, conp producto de |a concepci én, desde que
pasa el periodo enbrionario hasta el nonento del parto. No cabe en
consecuencia duda alguna, contrario a |o que sefialan |os
recurrentes, que en |la especie, el actuar culposo del inputado, s
egdé la vida de una persona, de un nifio , desconoci éndose en | os
notivos invocados, |a personalidad juridica del nmenor ..., pese a
gue su mruerte, ciertamente, se dio dentro del Utero de su nuadre,
de alli que no resulten de recibo |os al egatos expuestos en cuanto
a la pretendida atipicidad en |a conducta desplegada. Si bien es
cierto, la doctrina diferencia el concepto de Aborto, desde |a
Optica penal, de la concepci 6n nmeranente nedica, para |os efectos
penal es, el aborto puede definirse comp la interrupcion violenta e
ilegitima de la prefiez, mediante la nuerte de un feto inmaduro

dentro o fuera del Udtero materno - ver Maggiore, G usseppe.
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Derecho Penal. Parte Especial . Tomp |IV. Reinpresioén de la tercera
edicion. Editorial Tem's. Bogota, Colonbia, 1989, pagina 140 -
Esta definicion es inportante para conprender |os alcances de |la
figura penal de aborto, a efecto de poder distinguirlo del
hom cidio; asi, el primer elemento que caracteriza al delito de
aborto es la interrupci 6n del enbarazo o gestacién , en donde |la
nmuj er pare antes del tienpo en que el feto puede vivir , de nodo
qgue si el enbarazo esta conpleto, el proceso gestativo ha
concluido, el feto esta maduro e inicia el proceso de parto, su
nmuerte con rel evancia penal, no puede ser considerada cono aborto,
sino que constituye un homicidio, ya sea de caracter doloso o
cul poso. La doctrina, entre la que se incluye la italiana,
argentina y parte de la espafiola, perfectanente aplicable en
nuestro nmedio contrario a |o que sefalan [|o0s recurrentes,
establ ece que la Iinea que divide el anmbito de protecci 6n entre el
homcidio y el aborto, debe trazarse en el com enzo del nacimento
, extendi éndose en consecuencia l|la proteccién del homcidio y |as
| esi ones a aquel |l as acci ones que producen su resultado durante el
naci mento, es decir, que la proteccion de la vida de |as personas
después de ese hecho es mas anplia - Bacigalupo, Enrique. Los
delitos de Homicidio . Mnografias Juridicas. Editorial Tems.
Bogot4. Colonbia, 199. Reinpresién, pp. 6 y 7 — E inicio del
nacimento principia con |as contracciones expulsivas, y en |os
casos en que el alunbramiento no se produce espontaneanente por
| as contracciones del utero, cono cuando se recurre a |la ceséarea,
por ejenplo, el com enzo del suceso estd marcado por el inicio de
| a operacion, es decir, por la practica de la incision en el
abdonen, no siendo necesario aguardar hasta |la apertura quirudrgica
del dtero. Asimsnob, en |os supuestos en que las contracciones
expul sivas son inducidas por algunas de las técnicas nedicas al
respecto, el comenzo del nacimento serd el de la ejecucién de la
técnica concreta de induccidén - Bacigalupo. Op cit, pplé a 17 -
Oros autores fijan tanbi én ese hecho desde el comienzo de |os
dolores o desde el proceso del parto hasta el nonento de |a
conpl eta separaci 6n, o bien desde el proceso del parto, incluyendo
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a aquel sin dolor o artificial — Varela, Bernardo C.. Homcidio
Sinple . Buenos aires. Lerner 1968, péagina 19 - De alli que
podanos concluir que |las acciones ejercidas contra el feto durante
el proceso del parto constituyen Homcidio y las acciones
ejercidas contra el feto, con anterioridad a ese proceso,
constituyen aborto, en anbas situaciones estarenps frente a una
persona, protegida constitucional y |egalnente. En consecuenci a,
la proteccién de la vida de |as personas, sancionable desde |la
optica de la figura penal del Homicidio, principia desde el
com enzo del nacimento, no resultando necesario que la criatura
sea viable, ni que incluso haya sido separada del seno materno

pues ese es precisanmente el periodo conprendido en |a expresion
“durante el nacimento” ...”, voto N° 791-01, de las 10:10 horas
del 20 de agosto de 2001. Asi las cosas, es claro que el
pl anteam ento de fondo que se esboza en el presente recurso, no
resulta novedoso, pues esta Sala ya ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en cuanto al tema debatido. Se conprende, entonces,
que el fallo de instancia, al estimar que en este caso |os hechos
gue se tuvieron por plenanmente denostrados configuran un delito de
hom ci dio cul poso, no incurrid en el supuesto yerro de fondo que
se denuncia, pues si bien el nifio fallecié dentro del seno
mat erno, tanbi én debe tenerse claro que ello sucedié una vez que
su madre ingresé al hospital, cuando el proceso de al unbram ento
ya habia dado inicio...”?

I NI Cl O DEL CI CLO DE VI DA

“La proteccion constitucional del Derecho a la Vida y |a Dignidad
del ser humano: El inicio de la vida humana. Los derechos de |a
persona, en su dinmension vital, se refieren a |la manifestacién
prim genia del ser humano: la vida. Sin |la existencia humana es un
sinsentido hablar de derechos y |ibertades, por |0 que el ser
humano es la referencia Gltina de la inputacién de derechos vy
| i bertades fundanentales. Para el ser humano, la vida no sélo es
un hecho enpiricanmente conprobable, sino que es un derecho que le
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pertenece precisanente por estar vivo. El ser humano es titular de
un derecho a no ser privado de su vida ni a sufrir ataques
ilegitinos por parte del Estado o de particulares, pero no sélo
eso: el poder publico y la sociedad civil deben ayudarlo a
defenderse de I|los peligros para su vida (sean naturales o
sociales), tales cono la insalubridad y el hanbre, so6lo por poner
dos ejenplos. La pregunta ¢cuando conmienza |la vida humana? tiene
trascendental inportancia en el asunto que aqui se discute, pues
debe definirse desde cuando el ser hunmano es sujeto de proteccion
juridica en nuestro ordenam ento. Existen divergencias entre |os
especi alistas. Algunos consideran que |os enbriones humanos son
enti dades que se encuentran en un estado de su desarroll o donde no
poseen mas que un sinple potencial de vida. Describen e

desarrollo de la vida en este estadio inicial diciendo que el
ganeto -célula sexual o germnal Ilegada a l|a nmadurez,
general mente de namero de cronopsomas haploide, con vistas a
asociarse con otra célula del msnp origen para formar un nuevo
vegetal o animal- se une con uno de sexo opuesto y forma un cigoto
(que después se dividira), luego un pre -enbrién (hasta el dia
catorce tras la fecundaci6n) y por ualtino, un enbridon (mas alla
del dia catorce y en el nonento de la diferenciacion celular).
Sefial an que antes de la fijacién del pre -enbriodn éste se conpone
de células no diferenciadas, y que esa diferenciacio6n celular no
sucede sino después de que se ha fijado sobre |a pared uterina y
después de la aparicion de la linea primtiva —primer esbozo del
sistema nervioso-; a partir de ese nonento se forman | os sistenas
de 6rganos y |los 6rganos. Quienes sostienen esta posicion afirmn
gue no es sino hasta después del décinb a decinocuarto dia
posterior a la fecundaci6n que comenza la vida, y que no esté
claro que un enbrién humano sea un individuo Unico antes de ese
nomento. Por el contrario, otros sostienen que todo ser humano
tiene un com enzo Unico que se produce en el nonento misnob de la
f ecundaci 6n. Definen al enbridn cono la forma original del ser o
la forma mas joven de un ser y opinan que no existe el térmno
preenbri 6n , pues antes del enbridn, en el estadio precedente, hay
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un espernmatozoide y un Ovul o. Cuando el espermatozoide fecunda al
ovulo esa entidad se convierte en un cigoto y por ende en un
enbridon. La mis inportante caracteristica de esta célula es que
todo lo que |le permtira evolucionar hacia el individuo ya se
encuentra en su lugar; toda la informaci 6n necesaria y suficiente
para definir las caracteristicas de un nuevo ser humano aparecen
reunidas en el encuentro de los veintitrés cronpbsomas de

espermat ozoide y los veintitrés cronpsomas del ovocito. Se ha
dicho que por induccidn cientifica se tuvo conocimento de la
novedad de la "criatura uanica" desde hace nas de cincuenta afos,
pero comb la informaci 6n escrita en |la nol écula ADN del cronosoma
era dimnuta, no fue aproxi mnadanente hasta 1987 que esa suposi ci 6n
pas6 a ser una realidad cientificanmente denostrable. Al describir
la segnentacién de las células que se produce innediatanente
después de la fecundacién, se indica que en el estadio de tres
célul as existe un mnusculo ser humano y a partir de esa fase todo
i ndi viduo es unico, rigurosanente diferente de cual quier otro. En
resunmen, en cuanto ha sido concebi da, una persona es una persona y
estanbs ante un ser vivo, con derecho a ser protegido por el
ordenam ento juridico, segun se denuestra de segui do. Esta segunda
posi ci 6n es acorde con |as normas del Derecho Internacional de |os
Der echos Humanos vigentes en Costa Rica.

La proteccion del derecho a la vida y la dignidad del ser hunmano
en |los instrunentos internacionales vigentes en Costa Rica y en
nuestra Constitucion Politica. Del principio de inviolabilidad de
la vida se derivan varios corolarios y derechos anexos. Entre
el l os, cabe destacar que, conop el derecho se declara a favor de
t odos, sin excepcion, -cualquier excepcion o limtacion destruye
el contenido msno del derecho-, debe protegerse tanto en el ser
ya nacido conob en el por nacer, de donde deriva la ilegitimdad
del aborto o de la restitucidn de |la pena de nuerte en |os paises
en gque ya no existe. La normativa internacional, sin ser nuy
prolija, establece principios rectores soOlidos en relaci6n con el
tema de la vida humana. A nodo de enumeraci 6n, podenps decir que
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el valor vida humana encuentra protecci 6n nornmativa internaciona
en el articulo |I de la Declaracion Anmericana de |os Derechos y
Deberes del Honbre, -adoptada en la |IX Conferencia |nternaciona
Aneri cana, Bogotéa, 1948 que afirma "Todo ser hunmano tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona" -, el
articulo 3 de |a Declaraci 6n Universal de |os Derechos Hunmanos, el
articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 4 del Pacto de San José, en el que el derecho a la
vida tiene un reconocimento y una protecci 6n nmucho nmas el abor ada.
Persona es todo ser humano (articulo 1.2) y toda persona "tiene
derecho al reconocimento de su personalidad juridica" (articulo
3), anbas nornmas del Pacto de San José. No existen seres hunmanos
de distinta categoria juridica, todos sonbs personas y lo prinmero
gue nuestra personalidad juridica reclama de |os demas es el
reconoci mento del derecho a la vida, sin la cual |a personalidad
no podria ejercerse. Sefiala textual mente el Pacto de San José en
su articulo 4. 1:

"Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del nonmento de
| a concepci on. Nadi e puede ser privado de | a vi da
arbitrari anente. "

Este instrunento internacional da un paso decisivo, pues tutela e

derecho a partir del nomento de I|a concepcidn. Se prohibe
tajantenente inponer la pena de nmuerte a una nujer en estado de
gravidez, | o que constituye una protecci6n directa y, por ende, un
reconoci mento pleno, de la personalidad juridica y real del no
nacido y de sus derechos. Por su parte, la Convenci 6n sobre |o0s
Derechos del Nifo, aprobada por ley N 7184 del 18 de julio de
1990, tutela el derecho a la vida en el articulo 6. Reconoce |a
personal idad del no nacido y en el parrafo 2 del Preanbul o sefial a
gue no se puede hacer distincién por razéon alguna, entre |as que
menci ona "el nacimento" . Mas adelante cita |la Declaraci 6n de |os
Derechos del N fio de 1959, que otorga "debida proteccion | egal
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tanto antes conp después del nacimento" . Nuestro ordenam ento
contenpla en el articulo 21 de la Constitucion Politica que "la
vi da humana es inviol abl e".

La protecci6on del derecho a la vida y la dignidad del ser hunmano
en la legislacion costarricense : Legalnmente, el articulo 31 del
Codigo Civil establece que la existencia de la persona fisica
com enza al nacer viva, pero innediatanente indica que se le
considera "nacida para todo lo que la favorezca, desde 300 dias
antes de su nacimento" , con lo cual se le esta reconociendo
desde ese nonento (la concepci én) su status de persona. El Cbddigo
de la Nifiez y |an Adol escencia, Ley N°7739 de 6 de enero de 1998,
se refiere | os derechos que se estudian de |a siguiente manera:

"Articulo 12. Derecho a la Vida. La persona nenor de edad tiene el
derecho a |la vida desde el nonmento misnmo de |a concepcién (...)"

El concepto de nmenor abarca tanto al nifio cono al adol escente, y
la mism |ley sefiala que "nifAo" se es "desde su concepci 6n hasta
sus 12 afnos".

“"Articulo 13. Derecho a la protecci6n estatal. La persona nenor de
edad tendrd el derecho de ser protegida por el Estado contra
cual quier forma de abandono o abuso intencional o negligente, de
caracter cruel, inhumano, degradante o humillante que afecte el
desarrollo integral ".

El derecho a la vida es la esencia de |os derechos humanos, pues
sin vida no hay humani dad, ahora bien, conp todo derecho, |0 es en
tanto que es exigible ante terceros. El ser humano tiene derecho a
gue nadie atente contra su vida, a que no se |le prive de ella —
formul aci 6n negativa-, pero tanbién a exigir de otros conductas
positivas para conservarla. Esta conducta puede ser reclanmada a
profesionales o instituci ones dedi cadas al cuidado de la salud y a
qui en tenga incluso un deber genérico de asistencia. De |as nornas

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

citadas y especialnente de los articulos 21 constitucional , 4.1
de la Convenci é6n Anericana sobre Derechos Humanos y 6.1 de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio se deriva claranente que |a
vida humana se protege desde |la concepcién, |lo cual ya ha sido
afirmado por esta Sala desde su jurisprudencia mas tenprana (voto
647-90)..."1"°

“...Para lo que interesa en este caso, el pronunciamento
anterior, realnmente no produce innovaci 6n al guna, puesto que nas
bien, su autoridad deriva de las fuentes normativas vigentes que
cita, a saber: el articulo 4.1 de la Convenci 6n Anmericana sobre
Der echos Humanos, el Preanbulo y el articulo 6.1 de |la Convenci én
de Derechos del Nifio, asi conpb los articulos 12 y 13 Cbdigo de la
Ni iez y | a Adol escencia, Ley nunero 7739 de seis de enero de ml
noveci entos noventa y ocho. De la conjuncién y sistenmatizaci 6n de
todas ellas se concluye (como lo hizo el pronunciamento citado)
gque nuestro ordenamento no hace diferencia entre nacidos y no
naci dos para efectos de darles el estatus de ser humano,
equi val ente al de persona, a efectos de reconocerles |a proteccion
de su derecho a la vida. En igual sentido, no existe ninguna
contradi cci6n con las normas punitivas contra las que se dirige el
accionante (el reclanp contra el articulo 31 del Cdédigo Cvil se
analiza mas adel ante), pues ellas tienen <conmb objeto Ia
crimnalizacién de conductas que, desde I|a perspectiva del
| egi sl ador, atentan contra el derecho a la vida;, existe asi hasta
este punto, plena congruencia en nuestro ordenamiento juridico el
cual, en el anbito constitucional y convencional dispone Ila
protecci 6n del derecho a la vida de |os seres humanos nacidos o
no, lo cual se repite dentro del ordenam ento juridico penal que
penaliza |as conductas que atentan contra ese derecho a lo largo
de todo el tienmpo que dura la vida del ser humano. No existe
entonces ninguna infraccién al derecho a la vida que quepa
reclamar y el propio accionante asi |o entiende al reclamar no
contra una infraccion a ese derecho, sino una lesion a derecho a
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| a i gual dad de trato.

La argumentaci 6n central del accionante en |lo que se refiere al
principio de igualdad, radica en seflalar que previanente a |a
emsién de la resolucidn ndamero 2306-2000, existia en nuestro
ordenam ento una distincion entre feto y persona, |la cual fue
superada al emtirse dicho pronunciamento, de mnera que |as
normas juridicas que tienen conp fundanento dicha distincién, cono

las normas penales discutidas o bien que produzcan Ila
di ferenci aci 6n entre nacidos y no nacidos —conp el articulo 31 del
Codigo Civil- se han convertido en inconstitucionales por

contradecir el principio de igualdad, al distinguir donde Ia
resolucion de I|la Sala prohibe distinguir. No obstante, ese
razonam ento contiene un error que ya se hizo ver anteriornente, y
es que en realidad |a sentencia 2306-2000 citada no vino a innovar
en nada l|la situacion juridica de las personas en nuestro
ordenam ento; de tal nmanera, no es cierto que antes del citado
pronunciamento al feto no se |le considerase persona para efectos
de proteger su derecho a la vida en sede penal, pues conp se vio
el tratamento penal del aborto especificanente parte de |la
consideraci 6n de que estos delitos lesionan la vida de seres
humanos. Por otra parte, el segundo elenento del razonam ento de

accionante tanbi én resulta incorrecto en el tanto en que parte de
| a base de que para |la penalizaci 6n de conductas rel aci onadas con
el derecho a la vida, el |egislador no puede tomar en cuenta otras
circunstancias diferentes de |a calidad de persona de quien sufre
| a acci6n. Para esta Sala |lo cierto es mas bien lo contrario, dado
gue un sinple vistazo por todo el elenco de penalizaciones
asignadas a la comision de delitos contra la vida, se observa una
diversidad de nontos gue responde a gran cantidad de
circunstancias distintas que son sumadas al hecho singularnente
consi derado de acabar con la vida de un ser humano. De esa nmanera
al nucleo central de una accion consistente en dar mnuerte a una
persona, se agregan muchas otras circunstancias diferentes que se
suman para reprimrla en forma diferente segun la naturaleza y
rel evancia de tales particul aridades. Asi, por ejenplo se toma en
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cuenta |la voluntad del sujeto activo para distinguir el caso del
homicidio culposo; la relacion entre autor y victima en el
parricidio o del infanticidio o la particular condicién y titulo
del sujeto pasivo en el magnicidio, para nencionar solo al gunas de
| as variantes. Todo esto sirve para concluir que es perfectanente
factible rescatar y tomar en cuenta diferentes circunstancias y
aspectos que, sunmados al ndcleo basico de la accién |esiva del
bien juridico vida, sirvan para el establecimento de penas que
sean el reflejo de la myor y mAs ajustada proporcionalidad
posible entre el disvalor que representa para |a sociedad cada
concreta accion delictiva en cada una de sus variantes, por un
| ado, y por otro, |la pena con que se |l e ha de sancionar.

En tal sentido, cabe indicar que esa |abor de ordenacio6n vy
particular tasacion de los valores y disvalores conp antecedente
para la delimtacion de una mayor o nenor intensidad con que |a
gue vayan a castigarse |las conductas calificadas de crimnal es asi
conb la plasmacion de todo ello en normas juridicas, es el
producto de concretas percepciones, sentimentos y creencias de
una soci edad en un nonento histérico determ nado, y |le corresponde
al legislador compb parte de una sus funciones primarias cual es la
determinaci6n de la politica crimnal, tal y conb esta Sala ha
teni do oportunidad de sefalar en diferentes ocasiones (véase al
respecto la sentencia nunero 10543-2001 del diecisiete de octubre
de dos m | wuno). Ahora bien, y aunque no existe ninguna al egaci6n
en ese sentido por parte del accionante, es innegable que en el
ejercicio de esa labor legislativa existen Iimtes infranqueables
derivados tanto de la Constitucidén Politica conmp del derecho
i nternaci onal vigente; no obstante, en este caso particular, no
encuentra |la Sala que se haya dado un franqueo de esos linites por
parte del |egislador, en el acto de establecer normativanente una
diferencia entre la situaci6n de un ser humano nacido y la de un
ser humano que aun no ha nacido, para, con base en dicha
di stinci 6n, inponer sanciones diferentes para cada una de |as
nodal i dades de lesidon que se produce al derecho a la vida de
anbos. En prinmer lugar, reconoce la Sala que aunque en |os dos
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casos se trata de seres humanos, es tanbién verdad que se
encuentran en etapas de desarrollo claramente diferenciadas, no
solo desde el punto de vista nedico, sino desde una perspectiva
social, de nobdo que existe una base objetiva y perceptible para
diferenciar. En segundo lugar, se presenta en el caso de Ila
persona no nacida una particular relacion de absoluta dependencia
con una segunda persona, |la cual incluso se traduce en que en |os
prineros estadios de su desarrollo no podria incluso sobrevivir de
otra forma y en los udltinos estadios del desarrollo antes de
nacer, esa relacion de dependencia es, si no vital, por |o nenos
considerada la ideal 'y apropiada; esto acarrea una nueva
circunstancia diferenciadora con otras situaciones que puede Yy
debe ser validanente tonmada en consideracion (de una u otra
manera) en el tanto en que se hacen presentes y deben tenerse en
cuenta, | os derechos fundanentales de |a nmadre, cosa que no ocurre
en el caso de los homcidios en donde falta esa especifica
relacién con otras personas Yy sus derechos fundanentales. En
tercer lugar, <cabe agregar a favor de la validez de Ila
diferenciacion en la intensidad de |a sancioén, el hecho de que
el la responde, conp se indicé, a una concreta percepci 6n, vivencia
y sentimento existente no solo de nuestra soci edad sino, en todas
aquellas que conponen nuestro entorno cultural, cono puede
apreciarse de la sinple revision de la forma en que otros paises
| ati noaneri canos y europeos han | egislado sobre el punto, sienpre
optando por wuna disnmnucién en |a reacci 6n penal del Estado ante
la |l esi6n del derecho a la vida del no nacido. Con relacién a este
ualtino argunento sin enbargo, cabe aclarar que, por su natural eza
relativista, resulta evidente que no podria nunca col ocarse sobre
otros argunentos ni desbancar otros principios que |la Sala ha
reconocido cono fundanento de nuestro ordenamiento y -en
particular- no podria privar por sobre el respeto y consideraci6n
a la dignidad humana por ejenplo. Pero en canbio, es valido
admtirlo y sumarlo cuando se trata —conb en este caso- de juzgar
sobre la proporcionalidad y adecuacién de I|a reaccio6n penal
| egi sl ati vanente establ ecida por el Estado, |abor para la cual la
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particular conciencia social e histérica que |la sociedad tenga
sobre el tema debe, necesarianente enpl earse conbp guia. Con otros
térmnos, y esto es inportante destacarlo aqui, |a aceptaci 6n por
parte de este Organo constitucional de los tres recién citados
criterios de diferenciacién conp pertinentes y aplicables en este
caso, tomm en consideraci 6n de manera esencial, el hecho de que se
estd ante diferenciaciones que no van a producir ninguna victim
gue deba sufrir o que vaya a sufrir alguna dismnucidén o
restriccion en el disfrute actual o potencial de sus derechos
fundanent al es, cono producto de |la diferenciacién realizada y, por
esa msnma razon, no puede decirse que exista afectacion de su
di gnidad humana. Al no estar en juego ese extrenp, sino mas bien
sinplenente un tema de ajuste y proporcién entre |la gravedad que
para |l a sociedad tienen |las diferentes conductas a fin de castigar
a los culpables de ellas, los argunentos arriba citados parecen
suficientes a |a Sala para reconocer |a validez de Ila
di ferenci aci 6n hecha por el |egislador para |a pena a inmponer con
| o cual no debe entenderse que esta Sala se manifiesta de acuerdo
o en desacuerdo con | os nontos especificos establ eci dos sino, nas
bi en, que no encuentra que esa distinci6n que se ha hecho entre un
grupo y otro de conductas segun se aplique a personas nacidas y no
naci das, no alcanza a ser inconstitucional, sino que se ubica
dentro del nmarco de legitima discrecionalidad del que goza el
| egi sl ador en estos aspectos.

Oro punto discutido por el accionante es el relacionado con |a
figura contenida en el articulo 121 del Cddigo Penal que recoge |lo
gue en doctrina se conoce conp el aborto terapéutico y que sefal a
gue no sera punible el aborto que se practique con el
consentimento de la nmujer por un médico -o por una obstétrica
autori zada, cuando no hubiere sido posible la intervencién del
prinero- si dicha accion se realiza con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud de la nmadre y dicho peligro no
pudo ser evitado por otros nedios. El recurrente solanente se
limta a reclamar l|a inconstitucionalidad de aquella parte que
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deja sin punir el aborto practicado para evitar un peligro en |a
salud de la nmujer, de manera que solo sobre ella se pronuncia |a
Sala. A respecto, tal y conmo |lo sefiala la Procuraduria en su
informe, 1o que esta en juego aqui es la correcci6n de |a decision
tomada por el legislador en o referente a |la penalizaci 6n de una
conducta y el ee de la tesis del accionante es que se ha
preferido un bien juridico de nenor jerarquia conpb la salud frente
a otro de mamyor jerarquia comb lo es la vida. Sin enbargo, y en
consonancia con la doctrina y |egislacidn conparada sobre el tenma

debe anotarse que cuando se habla de un peligro para |la salud de
la madre, se trata de una amenaza grave y seria que aun cuando no
pone directanente en riesgo su vida (caso en que seria de
aplicaci6n el otro supuesto normativo), representa un peligro de
| esi 6n a su dignidad conb ser humano de tal magnitud que -por ello
m sno- el cuerpo social no esta en situacidén de exigirle que la
soporte, bajo la anenaza de una penalizacion. Es necesario
ent ender entonces que |la exclusion de penalidad operara entonces
en el caso de darse una confrontaci én de dos bienes juridicos y
dos val ores constitucionales, no de diferente rango, sino de rango
equi valente. En tal supuesto- cuyas variables concretas la Sala no
puede ni debe enlistar en abstracto sino que corresponde verificar
y declarar a las autoridades judiciales conpetentes- no resulta en
absoluto desacertado ni nmenos aun inconstitucional que el
| egi sl ador se haya abstenido de sancionar |a preferencia que se
haga por la salud la nujer, si esta va a resultar gravenente
| esi onada por el enbarazo al grado de verse afectado, tanbién de
forma grave, su dignidad conb ser humano y eventual nente su vida.
Con esta perspectiva, para la Sala resultan conciliados el texto
normativo inpugnado y las nociones de derecho constitucional
aplicables a la funcid6n punitiva del Estado, tal y conp ésta
fueron descritas mas arriba, de tal nmanera que no existe ninguna
colisién irreconciliable que amerite la anulacién de |a norma
di scuti da.

Fi nal nente, se reclanmm |a inconstitucionalidad del articulo 31 de
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Codigo Civil, en tanto sefiala que contraviene el principio de
igualdad al tratar de forma diferente a |las personas en razon de
si han nacido o no, |lo cual contraviene la sentencia 2306-2000.
Sin enbargo para |a Sala basta citar ese msnp texto para
desvirtuar lo dicho por el accionante. Dice la sentencia recién
citada en | o conducente:

“ VIl.- La proteccion del derecho a la vida y |a dignidad del ser
humano en la |egislacidén costarricense : Legalnmente, el articulo
31 del Codigo Civil establece que la existencia de |la persona
fisica com enza al nacer viva, pero innediatanente indica que se
| e considera "nacida para todo |lo que |a favorezca, desde 300 dias
antes de su nacimento", con |lo cual se |le esta reconoci endo desde
ese nonento (la concepci6n) su estatus de persona."

Asi las cosas, el tema de l|la congruencia del articulo 31 del
Codigo Civil y el derecho de la Constitucio6n, fue analizado por
parte de la Sala que interpretd, de nmanera parca pero suficiente,
gue es justanente con |la segunda frase del articulo, que al no
naci do se |l e esta reconoci endo su estatus de persona tal y conmo |lo
requieren las normas y principios constitucionales . Por otra
parte, no existe ninguna razon para canbiar ahora de criterio en
relaci é6n con lo dicho en esa sentencia y tanpoco seria congruente
hacerl o en esta acci6n en la que nmas bien el accionante pretende
justanmente que se indique por parte de la Sala que |a persona no
naci da tiene derechos desde que es concebida tal y conb se expuso
en el pronunciamento citado. Por todo ello tanmbién en este
aspecto la acci 6n debe declararse sin lugar.”"
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