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INTRODUCCION

La tipificacion del delito de aborto en el Cédigo Penal colombiano, dentro del titulo
que busca proteger la vida y la integridad de las personas, comporta la idea —el poder
simbdlico del Derecho penal'- de que la mujer que interrumpe su embarazo estd in-
curriendo en un homicidio y por ello debe el Estado, a través de su aparato punitivo,
imponerle un castigo. Mds alld de la pura pretension de preservar la existencia futura
de un embridn, la fuerza legitimadora de esta norma penal parece radicar en la idea de
que la mujer estd matando a otro ser humano y por ello se debe regular su vida sexual
a fin de que no se presente esa conducta o, si se presenta, deba la mujer ocultar su “ac-
cién criminal” y evitar asf ser castigada.

Si ello es asi, esto es, si la sociedad coincide en imponer una pena a la mujer que se
aparta de los roles que ésta misma le ha fijado y “da muerte” al feto, resulta facil ad-
vertir la dificultad tedrica en reconocer en nuestro sistema normativo la libre opcién
de la maternidad y admitir, més que el derecho de la mujer a la privacidad —fruto del
pensamiento clasico liberal—, su derecho a la integridad corporal?, entendido como el

1 Sobre la funcién simbdélica del derecho penal, JOSE JOAQUIN URBANO. La legitimidad del Derecho
penal, equilibrio entre fines, funciones y consecuencias, Monografias de Derecho Penal, Universidad
Externado de Colombia, 2001, p. 144, MAURICIO GARCIA VILLEGAS. La eficacia simbdlica del Derecho.
Examen de situaciones colombianas, Bogotd, Universidad de los Andes, 1993.

2 Elconcepto que propongo como punto de partida para rearticular el derecho de optar por ser o no madre
y que el Derecho penal no pueda intervenir en ello, es el de la integridad corporal, que en el sentido que
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derecho que tiene a proyectar su individualidad, el propio sentido de su yo, asi como
a otorgar su propio significado al hecho de dar por terminado un embarazo sin que el
Derecho penal intervenga en ello.

Este derecho a la integridad corporal no tiene correspondencia con el derecho liberal
ala privacidad o a “no ser molestado™. Implica, en cambio, el reconocimiento a unas
minimas condiciones de individualizacion necesarias para un correcto entendimiento
del yo*. La limitacion conceptual del derecho liberal a la privacidad, atada a la infra-
valoracién de lo femenino, impone una rearticulacion del derecho a abortar dirigida no
solo a que el Estado se abstenga de obstaculizar a las mujeres, mediante la amenaza de
una pena, de su decision de abortar sino a entender el derecho a la integridad corporal
dependiente de su reconocimiento social y simbdlico.

Esta distinta conceptualizacion de proyeccién de la individualidad, que comprende
mucho mds que la idea del pensamiento cldsico sobre la propiedad del cuerpo, es la idea
que pretendo desarrollar con el presente escrito, y cuyo desarrollo permitird aceptar que
la mujer tiene un derecho pleno sobre la maternidad, y sobre el cual el Derecho penal
moderno no puede legitimamente intervenir al tipificar el aborto, o no, por lo menos,
sin contradecir internamente sus propios postulados.

A partir de una postura teérico critica® buscaré, entonces, revelar la estructura encubierta
que subyace al discurso penal liberal y penal moderno, que en el especifico caso del
aborto, a través del manejo de la dogmatica juridico-penal y la idea de proteccién de
bienes juridicos, ha cerrado de manera categérica la posibilidad conceptual de desti-
pificar esta conducta, soportando la carga de la ilegitimidad al incluir como objeto de
control formal conductas que, més alld de la calificacion que abiertamente hace de su
cardcter inmoral o incluso pecaminoso®, lo que encarnan es realmente una concepcion
de infravaloracion de lo femenino.

pretendo transmitir se aleja de la idea que en nuestro medio se pueda tener respecto del de integridad
fisica, cuyo significado, a diferencia de aquél, no traspasa las fronteras de lo corporal (mental y fisico)
del ser humano como objeto de tutela ante eventuales agresiones no justificadas de terceros.

«

3 Eninglés “right to be let alone”. La expresion, en nuestro contexto, corresponde a la del articulo 28 de
la Constitucion Politica “Nadie puede ser molestado en su persona o familia”.

4 DRruCILLA CORNELL. “Dismembered Selves and Wandering Wombs”, en Left Legalism/Left Critique,
WENDY BROWN y JANET HALLEY (eds.), DURNHAN y LONDON, Duke University Press, 2002. Esta au-
tora fundamenta su relato sobre la fragilidad del concepto de individualismo en los escritos de JACQUES
LACAN y la constitucion del yo.

5  Sobre la teorfa critica de izquierda, Left Legalism/Left Critique.

6 Respecto de la inclusion de criterios religiosos en la negativa a reconocer el derecho al aborto, en la
sentencia de la Corte Constitucional C-134/94, los magistrados llegaron a citar un aparte de la enciclica
Humanae Vitae del papa PABLO V1, segin la cual: “si no se quiere exponer al arbitrio de los hombres
la mision de engendrar la vida, se deben reconocer necesariamente unos limites infranqueables a la
posibilidad de dominio del hombre sobre su propio cuerpo 'y sus funciones; limites que a ningiin hombre
privado o revestido de autoridad, es licito quebrantar. Y tales limites no pueden ser determinados sino
por el respeto debido a la integridad del organismo humano y sus funciones”.
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La ideologfia cléasica liberal, a pesar de esgrimir como bandera los derechos a la pri-
vacidad y al individualismo, impidi6 el pleno reconocimiento de 1o que es una mujer’
e impuso una determinada concepcién universal de lo que ella y su ttero debian sig-
nificar para la vida social®. El modelo de feminidad que se supone normal, al cual es
justo que las mujeres se conformen, es antes que nada un modelo maternal: la mujer,
en realidad, es madre antes de toda cosa, y en la maternidad se expresa y realiza gran
parte del destino femenino®.

El paradigma del individualismo impregné el orden normativo y “naturaliz6” figuras
juridicas como la imposibilidad de despenalizar el aborto. Los argumentos que consti-
tucionalmente impiden en nuestro medio despenalizar en términos absolutos el aborto
afirman no desconocer la autonomia o autodeterminacion de la mujer, o que se ignore
su derecho a la dignidad personal, al libre desarrollo de la personalidad, a su integridad
fisica y moral, a su honor o intimidad personal y familiar, sino que todos estos derechos,
en el caso del aborto, “deben ceder” a la proteccién del feto!°.

El Derecho penal colombiano actual, que ha sido influenciado por la dogmatica alemana
en torno la ideologia de proteccién de los bienes juridicos de esencial valor para la so-
ciedad como fundamento para su legitimacién'!, no pudo, a mi juicio, haber resultado
inmune a esa definicién universalista originada en el pensamiento de la Ilustracién.

7  CAROLE PATEMAN afirma: “la doctrina del contrato supone que hay un solo origen, convencional, del
Derecho politico; atin asi, con la excepcion de la teoria de HOBBES donde los dos sexos son descritos
como naturalmente libres e iguales, los tedricos del contrato insisten en que el derecho del varén sobre
la mujer tiene base natural. S6lo los varones tienen los atributos de “individuos” libres e iguales.(..) las
mujeres nacen con sujecion El contrato sexual. México, Anthropos, 1995, p. 60.

8  Paralaautora SEYLA BENHABIB, “Las teorias morales universalistas de la tradicion occidental desde HOBBES
hasta RAWLS son sustitucionalistas en el sentido de que el universalismo que defienden es definido subrep-
ticiamente al identificar las experiencias de un grupo especifico de sujetos como el caso paradigmdtico
de los humanos como tales. Estos sujetos invariablemente son adultos blancos y varones, propietarios o al
menos profesionales”: “El otro generalizado y el otro concreto”, en S. BENHABITR y D. CORNELL (comps.).
Teoria feminista 'y Teoria critica. Valencia, Ediciones Alfons el Magnanim, 1990, p. 127.

9  “Infirmitas sexos. La mujer en el imaginario penal”, de MARINA GRAZIOSI, p. 140. En Identidad feme-
nina y discurso juridico, Editorial Biblos, Universidad de Buenos Aires, 2000.

10 Mediante sentencia de constitucionalidad C-355-06, por medio de la cual se decidi6 la demanda de cons-
titucionalidad contra los arts. 122, 123 (parcial) y 124, modificados por el art 14 de la Ley 890 de 2004
yelart32,n.°7, de la Ley 599 de 2004, respecto de la despenalizacion del aborto, la Corte considerd
en todo caso que la interrupcién del embarazo no es abordada por nuestro ordenamiento constitucional
como un asunto exclusivamente privado de la mujer embarazada y por lo tanto reservada al ambito del
ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

11 Nuestro pais, considerado dentro de la distincién centro-periferia como un “sitio de recepcion” (DIEGO
LOPEZ MEDINA. Teoria impura del Derecho, La transformacion de la teoria juridica latinoamericana.
Bogotd, Legis, 2004), ha organizado su sistema penal con fundamento en la remision a las doctrinas que
dominan el pensamiento hispanico-germédnico como punto de partida de revalidacién de la tradicion
juridica colombiana. El saber cientifico se ha venido construyendo a partir de lo que LOPEZ MEDINA
denomina una “lectura enriquecida” del modelo dogmadtico continental-europeo, el cual ha conducido
a una “transmutacién” y no a una mera “transplantacién” o una ““mala lectura” del mismo, la cual, si



86 Marcela Abadia

Los avances que, con insistencia, nuestra dogmadtica proclama en torno a una nueva
visién del Derecho penal que pretende desterrar de si aquel formalismo cldsico en
su estructuracion y aplicacién'?, resultan, sin embargo, desmentidos al momento de
penalizar el aborto. La idea de la legitima escogencia por parte del legislador penal
de los bienes juridicos merecedores de tutela penal (esto es, la proteccidon imperiosa
del feto frente a otros bienes propios de las mujeres pero que se consideran, desde un
punto de vista valorativo, intrascendentes para el Derecho penal) parece no superar
esa idea muy propia que el Derecho penal, desde sus origenes, mantuvo en relacién
con la forma en que defini6 a la mujer.

El concepto de ponderacion de bienes juridicos termina asi por excluir la visién
propia de lo femenino con fundamento en una idea que se pretende inmodificable y
positivizada por la Carta Fundamental y amparada por los tratados internacionales
relativos a los derechos humanos. La ponderacién de bienes que argument6 nuestra
Corte Constitucional para destipificar el aborto en casos excepcionales (violacion,
malformaciones genéticas o grave peligro para la salud de la madre) demuestra cémo
esa conceptualizacion que se ha construido veladamente sobre el caracter sacrosanto de
la vida del feto no permitird, si no se rearticula el derecho de la mujer a la maternidad,
la destipificacién de la figura.

Detrés de la construccién de pensamiento sobre el cual se eleva a herético el derecho
del embrién a vivir, ademds de resultar adornado de componentes morales e incluso
religiosos, subyace una interpretacién masculina que subvalora el rol femenino y que,
por lo mismo, torna en ilegitima la prohibicién de abortar.

La légica del valor metafisico de la vida del que estd por nacer —particularmente rela-
cionado con su cardcter sagrado'3— impone entonces, bajo esta 16gica, que el Estado

bien recibe en el caso colombiano la “influencia” de los paises centrales, ha generado un proceso rele-
vante de transformacion que, en palabras de MANUEL SALVADOR GROSSO GARCIA, permite reconocer la
existencia de un saber de enorme riqueza y originalidad, al punto de poder afirmar la existencia de un
modelo dogmatico del Derecho penal propio. Para este propdsito tenemos, como punto de partida asu-
mir que el modelo dogmatico de la teoria del delito elaborado por la ciencia del Derecho penal alemana
encaja perfectamente en lo que LOPEZ MEDINA denomina una “teorfa transnacional del Derecho”, en
la medida en que ese modelo se exporta con pretensiones de validez universal y es asumido por la casi
totalidad de la comunidad cientifica, en especial la iberoamericana: “Originalidad o dependencia en el
pensamiento juridico colombiano”, en Dogmadtica y criminologia, Dos visiones complementarias del
fenomeno delictivo, Bogota, Legis, pp. 265 y ss.

12 Acd hago referencia a la superacion de la dogmatica juridico penal desarrollada dentro de los rigidos
Iimites impuestos por el positivismo juridico de comienzos del siglo XX, segtn el cual la tnica tarea
del jurista consistia en interpretar el Derecho positivo y desarrollar en un sistema cerrado, conforme a
principios 16gico-deductivos, los preceptos concretos de la ley, subiendo hasta los tltimos principios
fundamentales y desterrando, en esta labor, cualquiera consideracién de indole criminolégica o politico-
criminal. CLAUS ROXIN. Politica criminal y sistema de derecho penal. Edit. Barcelona, Bosch, 1972.

13 Sentencia C-133 de 1994, que declar6 exequible el art. 343 del decreto 100 de 1980, que tipificaba el
aborto.
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consagre normas que repriman y castiguen al aborto, al considerarlo “un acto en si
mismo repudiable” que jamds podria someterse a discusion frente a cualquier otro
derecho'#. Se da por sentado que la maternidad es una condicién que “dignifica y
enaltece a la madre” .

El ansiado “respeto debido a la integridad del organismo humano”, proveniente
del pensamiento de la ilustracién abandona el concepto de mujer como ser sexuado,
cuya resimbolizacién resulta esencial para contribuir a desterrar figuras penales que
realmente no deben ser sujetas de control punitivo. Los postulados de igualdad que
formula el liberalismo cldsico describen al hombre y a la mujer sin relacién alguna a
su diferente sexualidad, y a la misma vez unifican la universalidad de esos postulados
con la dnica idea del hombre como referencia para la creacién del Derecho positivo'S.
La integridad del organismo humano es la integridad del hombre, que impide hoy en
dia darse cuenta de que a la mujer le corresponde también una ciudadania plena que
incluye la posibilidad caracteristica de disponer o no de la maternidad sin restriccién
alguna por parte del control formal punitivo.

La intencion de este ensayo es, entonces, abrir un camino tedrico para replantear en
nuestro medio normativo el derecho a la integridad corporal'’, que impondra una
nueva significacién de la diferencia sexual, devaluada por el Derecho penal moderno
al criminalizar el aborto. Amparandose en la teoria del bien juridico para legitimar su

14 Sentencia C-013 de 1997.

15 Como afirma JEAN L. COHEN, la experiencia del embarazo constituye un cambio fundamental en la
organizacion corporal (embodiment) de 1a mujer, en los niveles fisico, emocional y simbdlico y, en con-
secuencia, en su identidad y en el sentido que pueda tener de si misma. Un embarazo no deseado impone
alamujer una forma sumamente opresiva de corporeidad (embodiment), en la que se teme mucho perder
el control sobre las funciones de su cuerpo y sobre el sentido de si misma. Pero ademads le impone una
nueva identidad no deseada, trascendiendo en mucho el malestar fisico o la simple transformacién de
estilo de vida, con lo que, en palabras de COHEN, “los adversarios de la libertad de eleccion consideran
resume el problema no deseado” .

16 La pretension liberal de derivar derechos a partir de los seres humanos que supuestamente Somos no
resulta mds que un falaz intento, pues no hay tales seres humanos en abstracto, sino que hay seres hu-
manos, esto es, hombres y mujeres, situados histéricamente, desplegando cada uno un papel, cuyo sig-
nificado deriva de las tradiciones culturales propias de cada medio. CARLOS PENA GONZALEZ, Prélogo,
Género y Derecho. ALDA FACIO y LORENA FRIES (eds), Coleccion Contrasefia, Estudios de Género,
serie Casandra, 1999, pp. 13 y s.

17 Debo hacer claridad: la estrategia retdrica que pretendo emplear no comprende aquella posicién que
aboga por el derecho de las mujeres al aborto exclusivamente a partir de los términos feministas histori-
cos, seguin los cuales “nuestros cuerpos nos pertenecen”. Mi punto de vista mas bien comprende aquella
vertiente que sostiene que el tema se debe tratar como un asunto relacionado con la construccién de la
ciudadanfa, y afirma la idea de que los Estados deben ser seculares y de que debe haber tanta libertad
como sea posible, de manera que cada persona pueda ejercer su sexualidad o maternidad como quiera.
Sobre este punto, entre otros, ARTURO ESCOBAR, SONIA E.ALVAREZ y EVELINA DAGNIGNO. Politica cul-
tural y cultura politica, Una nueva mirada sobre los movimientos sociales latinoamericanos, CLAUDIA
MonTILLA V., 2001, Ditribuidora y Editora Aguilar, Altea, Taurus, Alfaguara, S.A., CARMEN TORNARIA,
coordinadora nacional de Grupo Iniciativa Peking-Uruguay, Bogotd, Colombia. p. 355.
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intervencidn, y en la vida como valor sagrado para castigar el “homicidio” del feto, el
Derecho penal colombiano, en palabras de FERRAJOLI'S, establece una referencia on-
tolégica externa —la pecaminosidad intrinseca del delito, que en este caso considero
como un predmbulo para mantener una concepcion infravalorada de la mujer— que
le resulta suficiente, tanto para la definicién teérico-juridica como para la justificacion
ético-politica de la punicidn, sin que cumpla ninguna funcién de limitacién o de des-
legitimacién del Derecho positivo.

Esta reconstruccién del concepto de integridad corporal supondra que el Derecho penal
actual recupere sus postulados y permita a la mujer actuar como plena ciudadana. La
indivisién de este concepto impone reconocer la legitimidad del derecho de decidir o
no continuar con un embarazo, sin que se pueda invocar como argumento en contra
una desfigurada prelacion de derechos, en la cual, en el caso del aborto, siempre pre-
valecerd la del feto, pues se le concibe ya como un ser auténomo.

Debo resaltar que la propuesta que acd presento, a diferencia de las criticas que en
nuestro medio se han presentado constantemente contra la tipificacién de esta con-
ducta y que han abordado la discusién desde fuera del discurso teérico del Derecho
penal®, se aborda a partir de exteriorizar las contradicciones internas que el propio
Derecho penal actual deja entrever cuando fundamenta la figura tipica del aborto. A
partir de un estudio critico desde el propio discurso dogmético penal considero que
se puede concluir la ilegitimidad de este tipo penal sin que con ello, por supuesto, se
quiera decir que se desconocen las pretensiones elevadas desde fuera para demandar,
muy fundadamente, por su despenalizacion.

A fin de desarrollar los planteamientos expuestos en precedencia, dedicaré la primera
parte a describir cémo la ideologia del pensamiento liberal contagié al derecho penal
cldsico y moderno, ideologia que, al mantener un concepto muy propio de la mujer, ha
permitido, bajo una apariencia de legitimidad, mantener criminalizadas ciertas conductas
—como el aborto—, que contrarian los postulados sobre los cuales se pretende justificar.

En la segunda parte me dedicaré a explicar cémo el Derecho penal actual no se ha podi-
do desprender totalmente de la confusién entre Derecho y moral y Derecho y religion,
situacion que, en el caso del aborto, tiene como sustento la ideologia patriarcal que
siempre ha venido definiendo cémo se debe regular la conducta de la mujer y, por lo
tanto, la irracionalidad que atribuye el Derecho penal a la accién de abortar. [gualmente
mostraré cémo los intentos de la dogmatica actual en torno a la teoria del bien juridico,
pese a su esfuerzo por legitimar la figura, tampoco resultan a mi juicio convincentes
al momento de cuestionar la prohibicién de abortar.

18 Luict FERRAJOLL Derecho y razon, Editorial Trotta, 1997.

19 Por ejemplo, aquellas que aclaman principalmente su descriminalizacion por razones de salud publica,
enrazon de las constantes muertes y afectaciones graves a la salud de mujeres que deben acudir a centros
clandestinos que no tienen la capacidad profesional requerida para este tipo de intervenciones.
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Finalmente, la tercera parte del escrito impondrd, como consecuencia, presentar una
idea de reconstruccién de lo femenino para, a partir de alli, y del reconocimiento del
derecho a la maternidad, entender que la accién de abortar no es ya una situacién que
deba concernir al Derecho penal, o no si, por lo menos, no se quiere deslegitimar sus
propios postulados?.

I. ILUSTRACION, DERECHO PENAL Y MUJERES
1. Tlustracion e ideologia penal

La idea segun la cual no hay una relacién necesaria entre el Derecho y la moral pro-
viene de los premisas del positivismo juridico que reflejé el proceso de secularizacién
del Derecho y de la moral, culminado al inicio de la edad moderna e iniciado por el
pensamiento ilustrado?!.

En el derecho penal, BEcCARIA?? fue determinante en lo que se denomind el proceso de
humanizacioén, originado en las ideas contractualistas que igualmente fundamentaron
el principio de legalidad de los delitos y las penas y la conveniencia de una politica de
prevencién del crimen. Considerd, en su reconocida obra De los delitos y las penas
(1764), que las penas debian ser proporcionales al dafio social causado y rechazé su
extrema crueldad y dureza?.

En Alemania, FEUERBACH (1775-1833), seguidor del pensamiento de KANT y LOCKE,
fue considerado el garante del liberalismo penal por su contribucién a la profundiza-
cién en la distincién entre moral y derecho. Afirmaba este autor, al tratar de legitimar
el poder punitivo, que el ser humano, haciendo uso de su razén, podia reconocer cudl
era su deber moral pero también podia reconocer cudl era el limite de su derecho a
actuar de modo diferente a ese deber, pues de lo contrario tenderia a desdibujarse la
diferencia entre moral y Derecho®*.

20 Debo reconocer, en todo caso, que mi ubicacién conceptual no supone desconocer los avances de la
Ilustracion en la construccién de la modernidad; supone, mds bien, plantear una critica dirigida a poner
de presente esas sinrazones que dejaron por fuera a la mujer y deslegitimaron figuras como el aborto en
el Derecho penal.

21 El proceso de secularizacién del Derecho penal se desarroll6 en el siglo vXii con las teorias iusnatura-
listas de HOBBES, PUNFENDORE, GROCIO, THOMASIUS, y alcanzé su pleno desarrollo con los Tlustrados
franceses e italianos, asi como con las doctrinas iuspositivistas de BENTHAM y AUSTIN. FERRAJOLL. Ob.
cit., p. 214.

22 CESAR BECCARIA. De los delitos y las penas, Madrid, 1879.

23 BECCARIA hace alusion al infanticidio y propugna por la convivencia de sustituir su pena por medios
preventivos. CESAR BECCARIA, “De los Delitos y las Penas”, cit., pp. 181 y ss.

24 ZAFFARONI, en Derecho penal, Parte general, p. 267.
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Las tres corrientes fundamentales de la Ilustracion: la racionalista de MONTESQUIEU,
la iusnaturalista de PUFFENDOREF Yy la utilitarista de BENTHAM, encarnaron asi una re-
accion contra el Derecho y la jurisprudencia del Anciene Régime vigentes hasta finales
del siglo xviil. Se sublevaron contra un sistema cuyas leyes respondian a la sola idea de
prevencidn general o intimidacién y que tomaba al delincuente como mero “ejemplo”
para los demads. Leyes vagas y atroces, procesos penales arbitrarios, secretos, inquiso-
riales, basados en la confesion y en el tormento, conllevaron el establecimiento de los
pilares de la escuela cldsica liberal: legalismo, humanismo e individualismo?.

Segun lo sostiene LuiGl FERRAJOLI, la teoria de la separacion entre la legitimacion
externa y la legitimacion interna® constituyo el presupuesto teérico del modelo penal
garantista que se reveld ante la crueldad en la imposicién de las penas, que se creian
justificadas por el respeto debido a Dios. A partir de alli comenzé a configurarse al de-
recho penal como un instrumento de defensa de los valores esenciales de la sociedad,
que sélo debia emplearse contra ataques muy graves y de manera limitada por la ley.

Esta concepcion Ilustrada del Derecho penal se fue imponiendo como criterio deter-
minante para ser considerado como una ciencia racional orientada a las necesidades
sociales.

De este modelo ideal se derivaron asi relevantes consecuencias en la concepcion del
poder punitivo del Estado. Si la misién del Estado consiste en garantizar la coexis-
tencia entre ciudadanos, entonces sélo podra ser castigado aquel comportamiento que
lesione derechos de otras personas, y no simplemente un comportamiento pecaminoso
oinmoral. La pena s6lo podrd imponerse en aquellos casos donde otros medios menos
radicales no sean suficientes para combatir fenémenos de perturbacién social. De alli la
identificacion del Derecho penal moderno con los principios de intervencién minima,
de legalidad?’, culpabilidad o de prescripcion de la responsabilidad objetiva.

Este nuevo pensamiento supuso que la legitimacion politica del Derecho tnicamente
pudiera fundarse en valores e intereses individuales o colectivos efectivamente tutela-
dos por el Derecho y externos a €l, y que la legitimacién juridica sélo pudiera basarse

25 ANTONIO GARCIA PABLOS DE MOLINA, Derecho penal, Introduccion. Universidad Complutense de
Madrid, 2000, p. 421.

26 Este autor afirma que de la legitimidad del Derecho penal se puede hablar en dos sentidos distintos: en el
sentido de la legitimacion interna que hace relacion alos principios normativos internos al ordenamiento
juridico y tiene que ver con su validez; y en el sentido de la legitimacion externa, que hace referencia a
principios normativos externos al Derecho positivo, es decir, a criterios de valoracién morales o politicos
o de utilidad de tipo extra juridico, y tiene que ver con la justicia. Ibid., p. 213.

27 El sistema anglosajon, a diferencia del nuestro continental, sustituye el principio de legalidad de los
delitos y las penas por el de la vinculacion del juez al precedente judicial (common law) y al Derecho
emanado del parlamento (statute law).
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en laley y principios de estricta legalidad y jurisdiccionalidad®®. Ademads de la estricta
legalidad y jurisdiccionalidad, desde un punto de vista axiolégico, para que el delito sea
justificable (esto es, legitimo desde el punto de vista externo) no puede tener ya la mi-
si6n de imponer una determinada moral, sino Ginicamente la de impedir actos que dafien
aterceros. La pena tampoco podrd implicar sancionar para determinar la inmoralidad ni
tender a modificar los patrones morales del condenado. El garantismo liberal tampoco
sancionard ya por las simples intenciones, actos internos, pensamientos, inclinaciones
0 dnimos que se consideren perversos y que no atenten contra los demas.

En suma, la bandera revolucionaria del liberalismo pretendié ser la reivindicacidn total
de lalicitud de los actos internos y de un derecho natural a la inmoralidad. Si ello es asi,
resulta significativo, para los efectos que en este trabajo se exponen, recapacitar sobre
coémo este renacer del Derecho penal realmente contribuy6 a superar la visién de la
mujer, pues acorde con los postulados que lo sustentan se supondria una modificacién
esencial en torno a la reivindicacion de sus derechos, acorde con la autocalificacion de
esta rama del Derecho de constituirse como un instrumento de defensa de los valores
esenciales de la sociedad y el cual sélo debe emplearse contra ataques muy graves y
de manera limitada por la ley.

A fin de profundizar sobre ello, expondré seguidamente como, pese a los postulados de
la Tlustracidn, se continué manteniendo una concepcién universal de lo que se supone
debia ser la mujer y su papel en la sociedad. La mujer continu6 siendo descrita como
lo que no es y como lo que quiere ser, en la medida en que su identidad sigui6 siendo
definida en funcién del otro que la define.

2. Laideologia?® penal en relacion con las mujeres

De manera paralela a la trascendente concepcion de las instituciones juridicas e ideas
politicas en la estructura del pensamiento liberal, permanecia inmodificable la formu-
lacién dual o de pares opuestos que definia, y define atin hoy, conceptos como los de
racional/irracional, activo/pasivo, pensamiento/sentimiento, razén/emocion, cultura/
naturaleza, poder/sensibilidad, objetivo/subjetivo, abstracto/concreto, universal/par-
ticular, en los cuales el primer término de cada par (racional, objetivo, poder, etc.) se

28 FERRAIOLIL, Derecho y Razon, cit.

29 Facio y FRrIES consideran una ideologia como “un sistema coherente de creencias que orientan a las
personas hacia una manera concreta de entender y valorar el mundo; proporciona una base para la
evaluacion de conductas y otros fenémenos sociales; y sugiere respuestas de comportamiento adecua-
das. Una ideologfa sexual serfa, entonces, un sistema de creencias que no sélo explica las relaciones y
diferencias entre hombres y mujeres, sino que toma a uno de los sexos como pardmetro de lo humano.
Basandose en este pardmetro, el sistema especifica derechos y responsabilidades, asi como restricciones
y recompensas, diferentes e inevitablemente desiguales en perjuicio del sexo que es entendido como
diferente al modelo. Ademds, el sistema justifica las reacciones negativas ante quienes no se conforman,
asegurdndose asi el mantenimiento del statu quo”, Cit., p. 23.
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considerard como de mayor jerarquia y estimacidn, y por ende se le relacionara con lo
masculino, lo ptblico: y al término opuesto (esto es, irracional, sentimiento, pasivo,
emocion) se le considerard como negativo, inferior o inconveniente y, por tanto, se le
relacionard con el lado femenino, lo privado?.

La distincién entre lo publico y lo privado opera asi como un velo ideolégico en el
pensamiento liberal: los procesos de mercado, administracién burocratica y la produc-
cién capitalista constituyeron el espacio de lo calculable y de lo racional, mientras que
la esfera de la familia constituiria el espacio de la emocidn, del carifio y de la sexua-
lidad. Esta distincion, pese a ser considerada por la tradicién liberal como un valioso
instrumento para la proteccion del individuo, no permite advertir que espacios como
la familia son, también, espacios de poder y de lo calculable, y que en el mercado y la
administracién burocrética se infiltran también la emocién y el erotismo3!.

Tal distraccion ideoldgica esconde la permanente idea de subordinacién de la mujer, y
por supuesto de otros sectores marginados de la sociedad, que permite mantener una
especifica forma de ejercicio de poder reflejado en otras multiples esferas, entre ellas,
por supuesto, la del Derecho penal.

En efecto, la evolucién del pensamiento penal, no obstante sus avances en torno a la
aparente separacion entre Derecho y moral, continud, respecto de la mujer, mante-
niendo la misma estructura de pensamiento y de alli la dificultad en aceptar hoy en
dia la coexistencia de valores diferentes a los normalmente aceptados en el régimen
constitucional y legal.

La historia de libertad narrada por la Ilustracién proclamé en el mismo plano la igual-
dad y libertad de los sexos pero concedié un contenido diferente a los derechos que
se desprendian de tales postulados. Los atributos de “individuos” libres e iguales s6lo
fueron reconocidos en términos reales a los hombres; las mujeres permanecieron en
la historia a través de su sujecion al varén, aceptando su muerte civil a cambio de ma-
nutencién y proteccién’?.

Las mujeres formaron su historia a través de la simbolizacién e idealizacién de su
papel como sefioras del hogar, caracterizadas por su irracionalidad y alabadas por su
sensibilidad y cardcter protector®3. A partir de alli, tuvo lugar la concepcion de deter-

30 Sobre la sexulizacion de los dualismos, entre otros, FRANCES OLSEN. “ El sexo en el Derecho”, en
Identidad femenina y discurso juridico, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires,y Editorial
Biblos, 2000, p. 25.

31 CARLOS PENA GONZALEZ. Prélogo. Género 'y Derecho. Cit., pp. 13y ss.

32 Desde una éptica feminista, uno de los aportes mds significativos en torno a los origenes de la democra-

ciamoderna es el de CAROLE PATEMAN, El contrato sexual, Anthropos, Editorial del Hombre, México,
1995.

33 A manera de ilustracion, lo siguiente era lo que afirmaba un doctrinante del derecho penal en el afio



La identidad de la mujer en el Derecho penal moderno —el caso del aborto— 93

minados tipos penales como el uxoricidio, que juridicamente se expresaba en la no
penalizacion del hombre que mataba pretendiendo mantener limpio su honor afectado
por el comportamiento deshonroso y antinatural de su mujer.

Nuestro Cédigo Penal de 18903, por ejemplo, en su articulo 642, reducia casi hasta su
eliminacion la pena para cuando el aborto lo practicaba “una mujer honrada 'y de buena
fama anterior”, cuyo dnico mévil era el de “encubrir su fragilidad’®. Por su parte,
el articulo 640 de ese mismo Cédigo eximia de toda pena a quien practicara el aborto
como medio absolutamente necesario para salvar la vida de la mujer; sin embargo, en
este caso, disponia la normatividad: “No por eso debe creerse que la ley aconseje el
empleo de esos medios que generalmente son condenados por la Iglesia, tinicamente se
limita a eximir de pena al que, con rectitud y pureza de intenciones, se cree autorizado
para ocurrir a dichos medios”. Por su parte, el Cédigo de 1936 permitia el aborto para
salvar el honor3®, honor, claro, descrito a partir de la definicién masculina, que suponia
que CONCEPTOS como la virilidad y la capacidad de mantener pautas de conducta sobre
el proceder sexual de las mujeres a su cargo se le “salieran de las manos™’.

1972, respecto del derecho y el sexo: “La diferencia fisiologica entre los dos sexos tiene también con-
secuencias en Derecho penal. Sin embargo, esta discriminacion tiene una finalidad protectora de la
mujer. La anhelada igualdad de los sexos no existe en el Derecho penal. No obstante, esa desigualdad
penal no ha sido objeto de protestas por parte de las entusiastas femninistas. Tradicionalmente se ha
pensado que la libertad, el honor, el pudor, la honestidad, la moral o cualquiera otro valor similar,
merece mayor proteccion en la mujer que en el varon. Por razones genéticas, fisiologicas, culturales,
religiosas, ambientales, se ha entendido que el acto sexual puede tener mayores repercusiones en el
sexo débil que en el hombre”. LISANDRO MARTINEZ, Derecho penal sexual, t. 1, Editorial Temis, Bogota,
1972, p. 11.

34 Que a su vez era fiel copia del Cédigo de Santander de 1837.

35 ElCddigo Penal peruano de 1836 establecia igualmente: “la mujer embarazada que para abortar em-
plea sabiendas alguno de los medios expresados y aborte efectivamente, sufrird una reclusion de uno
a dos arios; pero si fuere soltera no corrompida y de buena fama anterior, y resultare a juicio de los
Jueces que el tinico y principal movil de la accion, fue el de encubrir su fragilidad, se le impondrd de
uno a dos aiios de arresto”.

36 El articulo 389 del Cédigo de 1936 decia: “Cuando el aborto se haya causado para salvar el honor
propio o el de la madre, la mujer, descendiente, hija adoptiva o hermana, la sancion puede disminuirse
de la mitad a las dos terceras partes, o concederse el perdon judicial”.

37 FRANCESCO CARRARA, en su Programa de Derecho criminal, Parte especial, editorial Temis, Bogota,
1973, p. 333, decia, aludiendo al feticidio (hoy aborto): “La tirania de las pasiones 'y el choque de las
condiciones sociales exigen a veces que la mujer sienta odio a lo que deberia excitarla a suma alegria,
es decir, a ser madre. A destruir anticipadamente en sus propias entraiias el don de la Providencia,
fueron impulsadas las mujeres en todas las épocas, por distintas causas, la mds frecuente de las cuales
consiste en el anhelo de esconder una falta, y esta es la mds excusable, pero no la tinica, pues la historia
nos enseiia muy a menudo que indiferentemente son llevadas a estos excesos, o por la molestia de la
crianza de los hijos, o por contrariar a un marido a quien no se ama, o por evitar los dolores y peligros
del parto, y hasta (y parece increible) con el unico fin de no afear el vientre hermoso con arrugas pre-
coces”.
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Pese a los aparentes esfuerzos del Iluminismo por eliminar cualquier vestigio de caréac-
ter religioso en el Derecho penal, asi como por rebelarse frente a la dureza de las penas
que se venian imponiendo, la doctrina catdlica continué influyendo poderosamente en
las legislaciones laicas®®. La atenuacién que progresivamente, a partir del siglo X1, los
c6digos penales otorgaron a las penas no se contrastd con la permanencia en las ideas
de cardcter religioso y moral con que la Iglesia bautiz6 estas conductas®.

Suprimir el castigo para el delito de aborto suponia en nuestro medio “un gran niimero
de mujeres de escasa moralidad, no tuvieran el menor inconveniente en someterse a
tratamientos abortivos, proporcionados especialmente por personas de escasa prepa-
racion en tales materias. La libertad de abortar traeria como consecuencia el que no
solamente acudieran a él las prefiadas solteras, sino también muchas casadas que hoy
se abstienen de destruir el fruto de la concepcion por temor a la pena y a la publicidad
que da el juicio penal. La mujer no se respetaria ya 'y podria entregarse libremente a
una libertad sexual desordenada. Si la mujer llegare a tener libertad absoluta para el
aborto, las casadas podrian perder todo temor a uniones sexuales extramatrimoniales,
o0 a los hijos ilegitimos, pues éstos serian evitados, sin temor a una sancion”.

La sociedad colombiana del siglo XiX y hasta bien entrada la segunda mitad del siglo
xx fue guiada por cédigos sociales de honor. Sélo asi se explican figuras como la no
penalizacién del hombre que mataba pretendiendo mantener limpio su honor, afectado
por el comportamiento deshonroso de su mujer*!.

Laidea que expreso a continuacion es que la concepcién del pacto social y la exclusion
en él de las mujeres como plenas ciudadanas irradi6 a todo el sistema juridico y conse-
cuentemente al Derecho penal, que continué manteniendo un discurso que se pretende
legitimo a la luz de una superada concepcién del antiguo Derecho que abiertamente
mezclaba conceptos morales religiosos, y con ello arrastraba una discriminacion hacia
los sectores menos privilegiados de la comunidad, entre éstos, por su puesto, la mujer
con su verdadera identidad*.

38 CESAR BECCARIA. De los delitos y las penas, Madrid, 1879, pp. 181 y ss, hace alusion al infanticidio y
propugna por la conveniencia de sustituir su pena por medios preventivos.

39 SEGUNDO MARIANO MONTOYA CALLE. Impunidad del aborto frente a la eugenesia y al honor, Edito-
rial Rao. Perd, 2004, p. 139: “La doctrina de la Iglesia se ha concretado al fin en la famosa Enciclica
de Pio x1 Casti connubii del 31 de diciembre de 1930 en la que se reprueba toda especie de aborto,
negdndose incluso a la mujer amenazada en su propia vida el derecho de sacrificar al feto para huir
de la inminencia de la muerte”.

40 MARTINEZ LISANDRO, Ob.cit., pp. 264 y s.

41 MyYRIAM JIMENO, Crimen pasional, Contribucion a una antropologia de las emociones, Universidad
Nacional de Colombia, 2004, p. 97.

42 El Derecho no opera en forma neutral, ahistérica, o independientemente de las relaciones de poder que
subyacen en la sociedad. Detrds del discurso que aparece como neutral, se han escondido verdades que
han ayudado a mantener las jerarquias de poder o las formas desiguales en que las sociedades han estado
organizadas en términos de clase, raza, etnia y género, entre otros.
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3.  Mujer y pacto social

El pensamiento politico ilustrado va a elaborar la teoria del contractualismo como la
Unica justificacion posible de la existencia de un Estado o cuerpo politico que pueda
obligar al hombre libre. Esa libertad e igualdad de los individuos que suscribieron el
pacto supuso laidea universalista, irreversible e irrenunciable, consistente en que el po-
der politico garantizaria a todos los ciudadanos por igual sus derechos y libertades.

Sin embargo, y sin que sea objeto del presente estudio profundizar sobre las diferencias
conceptuales entre los diferentes autores contractualistas, lo que se puede afirmar es
que los conceptos de igualdad y libertad que fundamentaron la constitucién del Estado
fueron identificados Gnicamente a partir de un grupo especifico de personas: adultos,
blancos, varones y propietarios*}. La mujer no intervino activamente en el acuerdo entre
racionales. Al ser identificada como el otro no racional, qued6 excluida del proceso de
constitucion del orden politico, juridico y social, salvo en cuanto guardiana del hogar,
los sentimientos y la familia.

CAROLE PATEMAN, en The Sexual Contract (1995)*, afirma que la doctrina del contrato
supone que hay un solo origen, convencional, del Derecho politico; atn asi, con la ex-
cepcioén de la teoria de HOBBES donde los dos sexos son descritos como naturalmente
libres e iguales, los tedricos del contrato insisten en que el derecho del varén sobre la
mujer tiene base natural. S6lo los varones tienen los atributos de “individuos” libres e
iguales, las mujeres nacen con sujecion.

PATEMAN acusa a los tedricos contractualistas de silenciar un aspecto del pacto origi-
nal®, cual fue el que otorgé al hombre el poder sobre la mujer, y que es lo que la autora
denomina el contrato sexual. Segiin PATEMAN, el pacto original cred a la vez la familia
y la sociedad, pero sus historias fueron distintas, pues el contrato social es una historia
de libertad y el contrato sexual una historia de sujecién de la mujer al varén, aceptando
su sumisién y su muerte civil a cambio de manutencién y proteccion*o.

El pacto social tuvo como objeto exclusivamente el dominio de los asuntos publicos
—que se supone que son los que tienen trascendencia politica—*’. La esfera de lo pri-
vado-familiar, y por supuesto la mujer como su principal protagonista, “permanece

43 BENHABITR S. y D. CORNELL (comps.). “El otro generalizado y el otro concreto”, en Teoria feminista
y Teoria critica, Valencia, Ediciones Alfons el Magnanim, 1990, p. 127.

44 CAROLE PATEMAN, El contrato sexual. Anthropos, Editorial del Hombre, México, 1995 cit., p. 60.

45 LoCKE, ROSSEAU y MILL parten de la distincion entre las actividades y competencias de lo publico y de
lo privado, del hombre y de la mujer *“ como si se tratara del marco limite que no se debe traspasar en
la elaboracion de un pensamiento politico coherente”:.CRISTINA MOLINA PETTL. Dialéctica feminista
de la Ilustracion, Anthropos, Editorial del Hombre, Comunidad de Madrid, 1994, p. 39.

46 CAROLE PATEMAN. The Sexual Contract, Stranford, CA, Stanford University Press, 1988, p. 1.

47 Dialéctica feminista de la Ilustracion. cit.,p. 36.
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regida por una suerte de ley divina o natural y atada al antiguo derecho sacro™*3. Di-
ce PATEMAN que los hombres pactaron el dominio de las mujeres, sobre las mujeres,
antes de pactar el dominio entre libres e iguales. El contrato sexual —el que firman los
hombres entre si para excluir a las mujeres— es previo al contrato social y garantiza la
exclusién de las mujeres de la convencion social (ellas no son libres e iguales) y, por
tanto, de la esfera de lo publico. La historia del contrato sexual, continia PATEMAN,
ayuda a entender como en la sociedad estdn garantizadas tanto la libertad de los hombres
como la sujecion de las mujeres. Los hombres, por naturaleza libres e iguales, han de
consentir el gobierno de otros, pactan el gobierno de unos sobre todos, y las mujeres,
por naturaleza, estdn sometidas a los hombres.

Para ANDREA DWORKIN, la mujer, aceptando la domesticidad que le ofrecen unos
hombres, queda protegida de la violencia de los otros hombres. Para esta autora, la
mujer que entiende y acepta este discurso pacta implicitamente su permanencia en lo
privado, aun reconociendo la carga de inconvenientes y frustraciones que ello puede
acarrear, a cambio de seguridad y tranquilidad®.

Se ha de entender que los hombres en la esfera publica son libres e iguales. Son consi-
derados individuos, ciudadanos, titulares de derechos y libertades. Esta esfera publica
se rige por normas generales y abstractas, principios universales que se aplican a todos
por igual y de un modo imparcial. En la esfera de lo privado, donde permanecen las
mujeres, las normas ya no son generales ni abstractas, no hay ciudadania, ni derechos,
no hay razén, ni legalidad, ni igualdad.

La adscripcién a la “esfera privada” en el reino de lo doméstico es asi el mecanismo por
el que en la tradicién ilustrada y en la ideologia liberal se opera el distanciamiento de
la mujer de las promesas ilustradas: “fuera de lo ‘piiblico’no hay razon ni ciudadania,
ni igualdad, ni legalidad, ni reconocimiento de otros>'.

La posicién de subordinacién de la mujer resulta evidente a partir del pensamiento de
ROUSSEAU, cuando afirma que la autoridad del padre estd establecida por naturaleza
—no por contrato— y que por lo mismo no puede ser compartida con la madre, porque
“es necesario que el gobierno sea iinico y que en caso de division de opiniones, haya

48 Ibid, p. 36
49 ANDREA DWORKING. Right-Wing Women, Nueva York, Perigee Books, 1983, pp. 22-23.

50 MoLINA PETTI explica como ROUSSEAU, con el fin de explicitar la diferencia entre el hombre y el ciu-
dadano, acude en el Emilio a la anécdota de la madre lacedemonia que relata PLUTARCO: 1a mujer debe
moverse en todo momento por sentimientos naturales con vistas al bien particular de lo suyo, que es
en la esfera familiar, y nunca por los dictados del interés general que es lo que define al ciudadano. La
mujer de ROUSSEAU pertenece a la esfera privada de los “sentimientos naturales™ y es definida por ella:
Dialéctica feminista de la ilustracion, cit.,p. 80.

51 Ibid., p.22.
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una voz preponderante que decida’?, y que por supuesto es la del padre. Las reglas que
rigen la sociedad civil no tienen nada que ver con las reglas que ROUSSEAU propone para
la familia, “como podria el gobierno del Estado asemejarse al de la familia, siendo tan
diferentes sus fundamentos respectivos? Por ser el padre fisicamente mds fuerte que
sus hijos (.) el poder paterno parece, con razon, establecido por naturaleza’?3.

Las mujeres no estan, sin embargo, totalmente excluidas de la sociedad. Su participa-
cién se entiende en tanto seres sexuados destinados a la procreacion, garantes del orden
privado sobre el que se asienta el publico. Gracias al contrato sexual, afirma PATEMAN,
los hombres pueden “salir” a la esfera de lo puiblico, en la medida en que sus necesidades
basicas (afectivas, de cuidado, nutricion, higiene) estan cubiertas por el “trabajo” de las
mujeres en lo doméstico. El contrato sexual es la condicidn de posibilidad del contrato
social y también una condicién de posibilidad para la construccién del trabajador como
individuo que tiene una mujer detras de él, que se ocupa de liberarle de sus necesidades
cotidianas y de permitirle seguir trabajando y “manteniendo” a la familia.

En suma, a partir de la consideracién de la mujer como “naturaleza™* y de su limita-
cién a lo privado-doméstico se podria afirmar que nunca lleg6, por voluntad propia, a
alcanzar de manera real la “segunda naturaleza” social civil reservada al hombre, pues
su identidad fue definida por los hombres y forzada a desempefiar un papel impuesto
por el hombre y para el hombre.

3.1. Larazoén patriarcal® de la Ilustracién

Las formas de legitimacion del ejercicio del poder politico, basadas en el nacimiento y
la tradicién, sustento del Antiguo Régimen, se desmoronaban bajo el peso de los acon-
tecimientos. La Reforma protestante, la Revolucion inglesa, las guerras de religion, la

52 J.J. ROUSSEAU. Discurso sobre la economia politica, p. 4.
53 Ibid.

54 El siguiente fragmento del texto del Emilio, de ROUSSEAU, es significativo en este aspecto: Asi como
Emilio es hombre, SOFiA debe ser mujer; quiero decir que ha de tener todo cuanto conviene a la consti-
tucion de su sexo y su especie para ocupar su puesto en el orden fisico y moral. Empecemos, por tanto,
examinando las diferencias y conformidades de su sexo y el nuestro. (ROUSSEAU, 1955: p. 246).

55 El término patriarcado que incorporé KATE MILLET (Sexual Politics, Nueva York, Doubleday and Co,
1970) a la teorfa feminista en 1960 significa el poder legal, personal y politico que ejerce el hombre
sobre la mujer. Sin embargo, debe tenerse en cuenta, como lo puntualiza ROSALIND COWARD, que la
universalidad del patriarcado se debe predicar con mucha cautela, pues no ha sido igual la forma de
control masculino en todas las culturas (ROSALIND COWARD. Patriarcal Precedents. Sexuality and Social
Relations. London, Routletge and Kegan Paul, 1983, p. 271). No es este un concepto cuyo origen haya
sido necesariamente un aporte de las teorias feministas. ENGELS y WEBER lo mencionaron, refiriendose
el primero en su obra Estado, familia y propiedad privada como al sistema de dominacion mds antiguo,
coincidiendo ambos autores en que hace relacion con un sistema de poder y por tanto de dominio del
hombre sobre la mujer. Las teorfas feministas, sin embargo, como lo explican ALDA FACIO y LORENA
FRIES. Feminismo, género 'y patriarcado. cit., han sido las que han actualizado el concepto, dejado de
lado por los cientistas sociales.
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férrea defensa de los privilegios de la nobleza en Francia, contribuyeron a generar un
clima politico e intelectual que favorecid el contractualismo como pretensién de abolir
el orden presente e instituir otro sobre bases mas sélidas.

La teoria del contrato fue la teoria emancipatoria por excelencia: prometia la libertad
individual como principio de la era moderna. La subordinacién del dominio civil s6lo
podia provenir del consentimiento, no ya de argumentos divinos o de la fuerza del uno
sobre el otro.

Bajo la aparente universal y sexualmente neutra categoria de “hombre” se pretendid
subsumir a los seres femeninos. En términos abstractos, la mujer pareceria en pie de
igualdad frente al hombre; sin embargo, en términos concretos, en su vida cotidiana
sigui6 siendo no libre y no igual porque su vida siguié siendo definida como domesti-
cidad —pues nunca accedi6 voluntariamente al pacto social—, y sin posibilidad de tras-
cender de esta definicidn dentro del propio sistema liberal: su domesticidad, se reitera,
es precisamente la condicién de posibilidad para que el hombre acceda a lo privado
como “lo propio” y a lo publico como social>.

Afirma CRISTINA MOLINA PETTI que la razén patriarcal de la Ilustracion es “antiilus-
trada” en tanto que “antiuniversalista”. Ello, por cuanto la mujer fue excluida del pacto
social que fundamenté las teorfas emancipatorias de la [lustracién. La Ilustracién no
cumplié sus promesas, la razén no es la razén universal, la mujer quedé fuera como
aquél sector que las luces no quieren iluminar’.

La mujer continud, asi, siendo definida como la pasién, la naturaleza, el “refugio fan-
tasmatico de lo originario™8, previo al &mbito de lo social-civil. La premisa bioldgica,
tomada como punto de partida para derivar los roles que se le han asignado ideol6-
gicamente al sexo femenino, aparece clara en el pensamiento de ROUSSEAU cuando
afirma que la mujer es pasiva y décil porque asf lo es “naturalmente” en su relacién
sexual, pero al propio tiempo defiende que a la nifia hay que ensefiarle —es decir, ya no
es “natural”— la pasividad y sumisién como ideal de feminidad.

Esta designacion de la “naturaleza” de la mujer y la premisa que se costituy6 a partir
de alli para suponer su incapacidad para desempefiarse en la esfera publica caracte-
rizar6n por tanto al periodo ilustrado. Por ello, la critica feminista censura la trampa
que esconde el ideal abstracto de ciudadania, construido “a la medida justa de quie-
nes ‘casualmente’ participaron en su definicion™, y por ello pretende reivindicar la

56 MOLINA PETTL. Dialéctica feminista de la Ilustracion, cit., p. 112.
57 Tbid. p. 20.
58 MARIA DEL CARMEN IGLESIAS, El pensamiento de Montesquieu, Madrid, Alianza 1984, p. 338.

59 DIANA MAFIA. Socialismo y Liberalismo en la teoria politica contempordnea, Argentina, p. 175.
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razén para la mujer a través de una revision de la historia del pensamiento que busque
corregir esas visiones parciales®.

A partir, entonces, de esta definicién de la mujer, el Derecho penal ilustrado fundé sus
premisas en torno a cdmo debia mantenerla, a través de este medio de control formal
y sujeta bajo la amenaza de una pena, a unos condicionamientos de conducta sobre su
sexualidad y forma de expresarla.

El proceso de codificacién que se desarroll6 durante el siglo Xvii en el Derecho penal
—al igual que en el civil- constituy6 un fiel reflejo de la abstraccion universal asumida
por el liberalismo, el cual, pese a las formas de organizacién social entre hombres y
mujeres —constituidas sobre la base de roles claramente asignados a cada uno (mu-
jer-privado-inferior, hombre-publico-superior)— puso de manifiesto, en palabras de
LORENA FRIES y VERONICA MATUS, que “la abstraccion de sujeto tinico y su supuesta
neutralidad se constituye desde la mirada masculina. Por lo tanto, el principio de
economia con que se argumenta la creacion de sujeto tinico de parte de los juristas,
hizo del varon el pardmetro de lo humano en materia de ciudadania y de relaciones
Juridicas en las esferas puiblica y privada”®".

En las lineas que siguen expondré cémo esa manera en la que el Derecho continud
manteniendo una concepcién sobre la mujer y el rol Unico en el cual podia vélida-
mente desempefiarse, contagié no s6lo al Derecho penal liberal sino al Derecho penal
moderno, el cual tedricamente supuso un avance en la legitimidad del control formal
punitivo® —en cuanto irrumpido por valoraciones finalisticas derivadas de pautas su-
pralegales de valoracion positiva—, mas no en cuanto se trata de regular la conducta
de las mujeres.

60 Sin embargo, en este sentido CRISTINA PETTI se cuestiona sobre la tensién por la que el feminismo
forcejea con la razén ilustrada: “trata de exprimirle su jugo emancipatorio para realizar la vocacion
universalizadora a la que no puede renunciar sin traicionarse a si misma: se puede luchar contra el
patriarcado con las armas de la Ilustracion? Acaso no es ella misma un constructo pasional?” Dialé-
ctica feminista de la Ilustracion, cit.

61 LORENA FRIRES y VERONICA MATUS, Supuestos ideologicos, mecdnicos e hitos historicos fundantes del
Derecho patriarcal, en Género y Derecho, ALDA FACIO y LORENA FRIES (eds.), Coleccion Contrasefia,
Estudios de Género, Serie Casandra, Santiago de Chile, 1999, p. 155.

62 En palabras de JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, el Derecho penal actual discurre por caminos esen-
cialmente valorativos y cada proposicion suya se articula a partir de posiciones politicocriminales en
torno a la pena, el error relevante e incluso la misién del Derecho penal, o bien se articula en el contexto
de las normas, principios y valores de la Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos: Derecho penal liberal de hoy, Introduccion a la dogmdtica axiologica juridico penal, Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibéiiez, 2002, p. 53.
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II. DEL DERECHO PENAL LIBERAL AL DERECHO PENAL DE HOY.
(CONTINUIDAD DE LA MUJER EN EL AMBITO DE LO PRIVADO?

La revolucidn del pensamiento liberal entr6 en crisis en el siglo XiX con la consolida-
cion del Estado liberal y con la paralela conversion conservadora de la cultura juridica
liberal. Esta situacion resulté mds visible en el Derecho penal, quiza por ser en esta
rama mads estrecha la relacién entre moral y Derecho y mds dificil de delimitar los
conceptos de dafiosidad social y moralidad de la sociedad.

Se pretendié atribuir un cardcter vehemente al Derecho penal como, en palabras de
FERRAJOLI, “brazo secular de la moralidad media de los ciudadanos”, y se excluyé
la aceptacion de cualquier punto de vista axioldgico externo como pardmetro de re-
flexion politica acerca del Derecho penal. El Derecho penal positivo vigente en los
ordenamientos codificados se reafirmé como unico Derecho existente, el cual no hay
que justificar pero tampoco es posible deslegitimar.

El problema de la justificacion, es decir, de los limites y fundamentos morales y poli-
ticos del Derecho penal, fue del todo descartado. Ya no resulté determinante, dada la
confusion entre las esferas del Derecho y la moral, cuestionar desde un punto de vista
externo qué es justo castigar y qué es lo justo de prohibir; a mas de ello, ““Se establece
una referencia ontoldgica externa, como por ejemplo la pecaminosidad intrinseca del
delito, y se le concibe como suficiente para la definicion teorico-juridica como para la
Justificacion ético-politica de su punicion, sin que cumpla de hecho ninguna funcion
de limitacion o de deslegitimacion del Derecho positivo™.

El resultado de ello es lo que FERRAJOLI denomina un legalismo ético —es decir, una ad-
hesién moral y politica a los valores e intereses protegidos por el Derecho positivo—o un
constitucionalismo ético, consistente en la sacralizacion de los valores constitucionales
en cuanto tales, absolutizados e interiorizados como especifica juridica progresista‘3.
Piénsese en la figura de la “peligrosidad social” producida bajo el influjo de la Escuela
Positivista, o en la gran cantidad de legislacién de policia producida en Europa tras la
mitad del siglo X1X, que supuso una expansioén del Derecho penal mucho mas alld de
los limites garantistas de la determinacion del hecho, de su lesividad y materialidad,
y de la culpabilidad de su autor.

El avance del pensamiento penal persisti6 en todo caso en la idea de limitar la esfera de
las prohibiciones penales sélo a las acciones reprobables por sus efectos lesivos para
terceros. El intento de superar el abuso utilitarista del Derecho penal al servicio de fines
nacionalsocialistas que se produjo en la época nazi supuso volver a retomar el modelo
del contrato social de la Ilustracion. El pacto social, una vez traducido a pacto consti-

63 Ibid.,p.231.
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tucional, dejé de ser una hipdtesis filoséfico-politica para convertirse en un conjunto
de normas positivas que obligan reciprocamente al Estado y al ciudadano.

La ley penal debera dirigirse, entonces, a prevenir los mds graves costes individuales
y sociales representados por esos efectos lesivos y s6lo asi se podra justificar el coste
de las penas y prohibiciones. El principio axiolégico de separacién entre Derecho y
moral impedird la prohibicién de comportamientos meramente inmorales o peligrosos
e impondrd, en atencién a los principios de la autonomia y la tolerancia, el respeto
juridico de todo comportamiento no lesivo para terceros.

Se hablara asf del principio de necesidad como primer limite para la intervencién pu-
nitiva, el cual, por su intrinseca gravedad, impone la pena s6lo para casos irremedia-
bles. El pensamiento liberal cldsico fundament6 las prohibiciones y los castigos en la
necesidad unica de defender los derechos fundamentales de los ciudadanos, los cuales
consideré como bandera del rompimiento del pensamiento pre-ilustrado.

Por imponerlo asf la secularizacién del Derecho y su separacién de la moral, 1a concep-
cién utilitarista de la necesidad penal impuso, como segundo limite para la intervencion
punitiva, la tutela de bienes fundamentales no garantizables de otro modo. Este es el
principio de lesividad que supone que sélo las prohibiciones, al igual que las penas,
pueden ser configuradas como instrumentos de minimizacién de la violencia y de tutela
de los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los mds fuertes. La necesaria lesi-
vidad del resultado condiciona toda justificacidn utilitarista del Derecho penal como
instrumento de tutela y constituye su principal limite axiolégico externo. Los términos
“lesion”, “dafio” y “bien juridico” son, por tanto, valorativos.

El ciudadano serd tinicamente responsable por su actuar visible pero inmune en su
ser a limites y controles; debe protegerse su libertad interior como presupuesto de su
vida moral y de su libertad exterior, y se debe respetar a la persona humana “y tute-
lar su identidad, incluso desviada, al abrigo de prdcticas constrictivas, inquisitivas
o correctivas dirigidas a violentarla o, lo que es peor, a transformarla”®. Se heredd
del pensamiento ilustrado la idea de sustraer de la criminalizacién la interioridad de
la persona, es decir su alma o su personalidad fisica.

Los Estados constitucionales modernos incorporaron a gran parte de su Derecho po-
sitivo valores de justicia elaborados por las teorias contractualistas y utilitaristas de
los derechos naturales. Principios como los de igualdad, inviolabilidad de la persona
humana, las garantias penales y procesales se consagraron ya como principios funda-
mentales que sirvieron como base filoséfica del Derecho penal moderno.

64 Ibid.,p. 481.
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La proteccioén al individuo y al libre desenvolvimiento de su personalidad fueron de-
terminantes para el Derecho penal moderno, que no castigard conductas que supongan
una intromisién dafiina en la esfera juridica ajena. De alli el destierro que la mayoria
de las legislaciones penales hicieron de conductas como el proxenetismo, la homose-
xualidad o la pornografia de adultos. Igualmente podria pensarse en la destipificacion
de la tentativa de suicidio en donde el Derecho penal considera que “es el cardcter
inhumano de una pena para el infeliz que enfrentando los instintos mds primarios de
supervivencia, decide quitarse la vida”®.

El Derecho penal moderno resaltard, como limitacion, la produccién de leyes penales
constitutivas®, que son aquellas que no prohiben actuar sino ser. Como ejemplo de ellas
se puede citar aquellas que castigaban la condicién de bruja. Sin embargo, se ha dicho
que la condicién de bruja ha sido reemplazada por aquellos que nunca han logrado
alcanzar la igualdad de trato: “Una y otra vez el lugar de las brujas ha sido ocupado
por los herejes, los judios, los infieles, y, en la época moderna, por las clases y sujetos
peligrosos, por ociosos y vagabundos, por los proclives a delinquir y los dedicados
a trdficos ilicitos, por los enemigos del pueblo y los subversivos, por camorristas y
mafiosos o por otros tipos de autor o de delincuente”’ .

En todo caso, para esta linea de pensamiento, el Derecho penal ha supuestamente su-
perado aquella confusién entre moral y Derecho, y se insiste en que la tipificacién de
conductas como el aborto en nada suponen un sustrato ético o moral®. Asi lo advirtié
la Corte Constitucional en su sentencia C-355 de 2006, al exponer que la penalizacién
del aborto no puede ser considerada una medida perfeccionista dirigida a imponer un
determinado modelo de virtud o de excelencia humana bajo la amenaza de sanciones
penales.

Pese a tales argumentaciones, no se puede dejar de advertir que las teorias del Derecho
contemporaneo contindan en cierta medida manteniendo una confusién entre Derecho
y moral que, en palabras de FERRAJOLI, sirve para “ocultar la ilegitimidad juridica
latente de los ordenamientos positivos”®. Se presenta una confusion entre validez y
vigencia en el Estado constitucional de Derecho, que incorpora el deber ser en forma
de garantias juridicas.

65 Luis FERNANDO TOCORA, Derecho penal especial, Delitos contra la vida y la integridad personal, el
patrimonio econdomico, delitos sexuales, 10° ed., Libreria ediciones El Profesional 2004.

66 De acuerdo con la filosofia analitica, las normas pueden ser regulativas o constitutivas. Las primeras
regulan un comportamiento, clasificaindolo dednticamente como permitido, prohibido u obligatorio, y
condicionan a su comisién los efectos juridicos que preveén. Las segundas establecen inmediatamente,
sin la mediacion de comportamientos, efectos juridicos.

67 FERRAIOLL Derecho y razon. Ob cit., p. 504.

68 CLAUS ROXIN, Iniciacion al Derecho penal de hoy, traducciéon FRANCISCO MUNOz CONDE y DIEGO
MANUEL LuzON PENA. Universidad de Sevilla, 1981.

69 Ibid., p. 361. FERRAIOLLI, Derecho y razon, cit.
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La adecuacion a determinados criterios morales y la pregunta de si ello otorga legiti-
midad al Derecho penal pareceria ser entonces una cuestion primordial por resolver
hoy.

1.  El bien juridico, bandera del Derecho penal moderno

A pesar de la pretension tedrica segun la cual la existencia del delito se corresponde
con la direccién politica que el Estado pretende impartir a los ciudadanos —con fun-
damento en los valores que actualmente considera realmente fundamentales para una
convivencia pacifica de la sociedad’’- surge el interrogante de si el concepto de bien
juridico no responde en realidad a la interpretacién del Derecho vigente sino que mu-
chos tipos penales, en este caso el aborto, contienen factores que, por la misma laxitud
del concepto, resultan disimulados bajo una concepcidn aparentemente transparente
y resguardada por la dogmadtica penal moderna.

La dogmatica penal parte de la idea de que el Derecho punitivo moderno funda su legi-
timidad en el concepto del bien juridico, el cual se deriva de aquellos valores previstos
en las constituciones y cuya vulneraciéon impone la criminalizacién de una determina-
da conducta’!. Este es el limite y referente tinico que hoy en dia da cabida en nuestro
Derecho penal a la intervencion punitiva del Estado’.

A partir de los postulados de la [lustracién se ha pretendido mantener una definicién
objetiva u ontoldgica a los bienes juridicos. Sin embargo cada momento histérico ha
dado su propio significado, expandiendo o reduciendo el concepto, pero sin encontrar
un criterio que, de manera mas o menos acertada, permita identificarlo, sin riesgos de
traspasar otros limites que deslegitimen la intervencidn punitiva.

70 En este sentido, CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU afirma que “si la técnica de proteccion de los
derechos fundamentales en el Estado Liberal era la prohibicién de las interferencias a los derechos de
autonomia, en el Estado Social la técnica consistird en la imposicion de mandatos que obligan a actuar
en orden a cuidar, proteger o salvaguardar los bienes juridicos fundamentales™: Constitucion derechos
Jfundamentales y dogmdtica penal, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2000, p. 22.

71 *...los bienes juridicos fundamentales para la convivencia pacifica constituyen los fundamentos de la
imputacién penal, cuentan con soporte normativo, tienen respaldo en la Constitucion politica, gozan
de fuerza vinculante sobre la legislacion y han sido aplicados por la jurisprudencia constitucional para
determinar la legitimidad o ilegitimidad de las normas que tipifican y sancionan conductas punibles”:
JAIME CORDOBA TRIVINO, Fundamentos Constitucionales de la imputacion penal, en Dogmadtica y cri-
minologia, dos visiones complementarias del fenomeno delictivo, homenaje de los grandes tratadistas
a ALFONSO REYES ECHANDIA, Legis, Bogotd, México y Buenos Aires, 2005.

72 Lateoriadel bien juridico como parte integrante de los bienes personales y sociales no es solo el primor-
dial contacto del Derecho penal y la dogmatica con la realidad social, sino el principal tope politico al
poder punitivo del legislador y de los jueces. Hoy en dia esta orientacion del Derecho penal es mantenida
por las lineas politico-criminales de ROXIN y HASSEMER —que vienen del proyecto alternativo alemédn
de 1962—, pero en cambio es sujeta a fuertes negaciones por parte de JAKOBS.
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El pensamiento ilustrado consideraba como objeto del delito aquello fundamental
para la vida y para cuya tutela, segin LOCKE, nace el Estado’. El objeto del delito
era entonces la vida y los medios necesarios para preservarla: la libertad, la salud, los
miembros o los bienes.

En la tradicién liberal se concibié al Estado de Derecho limitado solamente por pro-
hibiciones, en garantia de los derechos del individuo a no ser privado de los bienes
pre-politicos de la vida y de las libertades (ademads de la propiedad). Las garantias
liberales o negativas consistirdn tinicamente en deberes publicos negativos o de no
hacer —de dejar vivir y de dejar hacer— que tienen por contenido prestaciones negativas
0 no prestaciones.

Para la Escuela Clasica el bien juridico se concebia como algo nocivo para el bienestar
ajeno. Para CARRARA#, era “el mal sensible que el delito produce al violar el derecho
atacado”.

En la segunda mitad del siglo xiX se desplaza la concepcién del bien juridico de los
intereses individuales al interés afectado del Estado. Se protegera lo que el Estado con-
sidere digno de proteger o incluso se protegerd como interés la obediencia o fidelidad
del Derecho. Para HEGEL, el delito debia ser eliminado, no como la produccién de un
perjuicio, sino como la lesién del Derecho en cuanto Derecho’.

BINDING, JHERING y LiszT ampliaron el concepto de bien juridico a la simple idea del
Derecho y del Estado. Era un concepto siempre externo al Derecho, independiente de
él. La orientacién formalista termind por plasmar el concepto sobre el de norma ju-
ridica, dilatdndose con ello su contenido al punto de comprender las situaciones mas
vagas de peligro presunto o abstracto. A partir de concepciones tales se lleg6 al limite
de identificar el objeto del delito con la idea de interés del Estado en la vida humana y
la libertad personal. En este punto se admitié que el Derecho y el Estado son valores
éticos y fines en si mismos; los conceptos de bien y dafio terminaron por identificarse
con lo que le guste o no al soberano. Acd la justificacidn externa se identifica con la
legitimacidn interna y aconseja la criminalizacién de la simple desobediencia precisa-
mente por ser desobediencia’®.

Posteriormente, ante el giro espiritualista e irracionalista que se produjo a comienzos
del siglo X1x, el concepto de bien juridico se desmaterializ6 definitivamente y abandond
aquella concepcidn liberal e ilustrada que limitaba la punicién solo a delitos de peligro
concreto y no abstracto. El concepto de bien juridico terminé por transformarse segin

73 LOCKE, El Segundo Tratado, cap. 11, 6, pp. 7, 38, y 243.

74 CARRARA, Derecho penal, Parte general, vol. 1, p. 94.

75 HEGEL, Principios de la filosofia del Derecho, pp. 220, 294.
76 FERRAJOLL Ob.cit., p. 469
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FERRAJOLI??, de criterio de delimitacién y deslegitimacién externa, en instrumento po-
sitivo y auto-reflexivo de legitimacién politica de los intereses tutelados —y, con ellos,
de las normas positivas— directamente asumidos como “valores ético-culturales”, o
simplemente, como valores, cuya violacién da lugar a comportamientos inmorales.

El Derecho penal nazi evidencia abiertamente la confusién entre Derecho y moral,
pues el concepto de bien juridico pasé de ser la tutela de derechos subjetivos a la tutela
del Estado. Se reemplazé el concepto de bien juridico por el de “desvalor de la actitud
interna” o “infidelidad” al Estado. En suma, se perdi6 el referente externo alcanzado
en la época ilustrada, y se consolid6 una confusién de ideas y una falta de limitacién
entre Derecho y moral.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se pretendié un renacimiento de la cultura
penal liberal y democrdtica y la bisqueda de la recuperacion garantista del concepto
de bien juridico. Se quiso de nuevo buscar su referente objetivo en intereses de hecho
independientes de las normas juridicas, asi como dar importancia a su funcién critica
y axioldgica, aunque solo fuese como limite interno referido a valores o bienes cons-
titucionales. Esta perspectiva es mantenida por autores como ROXIN, BRiCcOLA y W.
SAX, entre otros.

De la anterior visidn, se podria afirmar que el Derecho penal de hoy superé la confu-
si6n de ideas y limitacién entre Derecho y moral. Sin embargo, acd igualmente aparece
latente la persistencia, en torno a la definicién de bien juridico, del constitucionalismo
ético o la identificacién del horizonte axiolégico del jurista con la constitucién.

Segtin FERRAJOLI, existe confusion entre las siguientes preguntas: a. Si las prohibicio-
nes penales deben tutelar un bien cualquiera para no quedar sin justificaciéon moral y
politica (que es una pregunta ético-politica); b. Si un ordenamiento determinado ofrece
la garantia de lesividad, esto es, si las prohibiciones legales y las sanciones concretas
no son legitimas juridicamente si no se produce un ataque a un bien cualquiera (que es
una pregunta juridico constitucional); c. Qué bienes, o cudles no, tutelan normativa-
mente las leyes penales (que es una pregunta juridico-penal), y d. Que bienes tutelan,
de hecho, las mismas leyes, y qué bienes son atacados por los comportamientos que
ellas prohiben (que es una pregunta sociolégico-empirica).

Se explica que las tres tltimas cuestiones son descriptivas y la primera axioldgica, pero
que la respuesta a cada una de las tres primeras tiene un valor axiolégico respecto de la
siguiente. Asi, la primera y la dltima reflejan un punto de vista externo (es decir, axiol6-
gico y fenomenolégico, respectivamente), la segunda y la tercera son expresion de una
perspectiva interna al ordenamiento y relativa, en una, a lo que el Derecho penal debe
ser partiendo de la constitucién y, en la otra, a lo que éste es partiendo de las leyes.

77 Ibid.
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Segtin FERRAJOLL, la confusién en la discusidn sobre el bien juridico es consecuencia de
estos interrogantes que admiten respuestas distintas Para este autor también existe un
segundo factor de deformacién del problema del bien juridico, y es la idea de que una
respuesta a la cuestion axioldgica externa de “qué prohibir” tenga que suministrar un
criterio positivo de identificacién de los bienes juridicos que requieren de tutela penal
y por tanto un parametro ontolégico de legitimacidn aprioristica de las prohibiciones
y sanciones legales.

Ello ha conducido a varias inadecuadas definiciones del bien juridico formuladas his-
téricamente que pueden ser demasiado amplias, como la formulada por las corrientes
eticistas que, al apelar al valor intrinseco del Derecho, o incluso a lo que se estima
merecedor de tutela por el legislador, caen en vacuas peticiones de principio, o son
demasiado estrechas, como las ilustradas o neoilustradas que identifican los bienes
juridicos con “derechos” o “intereses individuales”.

Para FERRAJOLL, ello supone que una teoria del bien juridico no puede casi nunca de-
cirnos positivamente (y ademads, segtin este autor, no serviria de nada que nos lo dijera)
que una determinada proposicién penal es justa en cuanto protege un bien juridico.
Puede entonces ofrecer una serie de criterios negativos de deslegitimacién (que no solo
es lairrelevancia o no del bien tutelado sino también de la desproporcion con las penas
previstas, la posibilidad de una mejor proteccién con medios no penales, la inidonei-
dad de las penas para lograr una tutela eficaz, o, incluso, la ausencia de lesién efectiva
a causa del comportamiento prohibido) para firmar que una determinada prohibicién
penal o la punicién de un concreto comportamiento prohibido carecen de justificacion,
0 que ésta es escasa. Pero por otra parte, continiia FERRAJOLI, esto es todo lo que se
pide a la categoria del “bien juridico” cuya funcién de limite o garantia consiste preci-
samente en el hecho de que la lesidn de un bien debe ser condicién necesaria, aunque
nunca suficiente, para justificar su prohibicién y punicién como delito. De alli se deriva
la imposibilidad de configurar “obligaciones” constitucionales o incluso meramente
politicas de tutela penal.

Se impone distinguir, entonces, el problema politico o externo del bien juridico, pues
aferrarse a este concepto explica la permanencia de figuras penales que, como el abor-
to, terminan por caer en formas encubiertas de legalismo ético, impidiendo cualquier
discusion en torno a ellas, distinta a la justificacion del interés juridico de la vida del
que estd por nacer. El problema externo del bien juridico, o de justificacién externa,
debe independizarse y dirigirse a moldear criterios de politica criminal qué inicamente
supongan una tutela de bienes fundamentales con el minimo necesario de prohibicio-
nes y castigos.

El punto encuentra sin embargo dificultad cuando se trata de definir cudles son los bie-
nes fundamentales que justifican la prohibicién penal. Se dird, asi, que en una nueva
concepcién del Derecho penal no sélo se han de incluir los clasicos derechos indivi-
duales y liberales, sino también los colectivos y/o sociales, como el derecho al medio
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ambiente o a la salud o incluso, como lo sugiere FERRAJOLI, bienes que no son derechos,
como el interés colectivo a una administracién no corrupta de los asuntos generales.
Si del caso del aborto se trata, pues, se dird que la vida es un bien fundamental, sobre
lo que no existe discusion.

Si lo que se supone, a fin de superar la antigua concepcion del Derecho penal, es veri-
ficar la existencia de un dafio o peligro verificable sin considerar en abstracto el con-
tenido de la prohibicidn, surge de nuevo la cuestién de si el juicio de valor que debe
efectuarse para justificar la punicién del aborto relegard una vez mas la pretension,
acallada con fundamento en la legitimidad del bien juridico que pretende protegerlo,
de destipificar esta conducta.

La inidoneidad de la prohibicién, que desde un punto de vista utilitarista supone la
no criminalizacién de conductas que no resulten intimidantes, tampoco parece que se
acomoda cuando se trata del delito de aborto. A pesar de las contundentes estadisticas’®
que indican la inutilidad de la prohibicién, ello tampoco parece concernir al insistente
interés que nuestros doctrinantes proclaman en torno a un supuesto avance, al menos
desde un punto de vista tedrico, del Derecho penal.

Cuando se trata de discutir, desde esta dptica, la justificacidn externa de la prohibicién
del aborto, las discusiones no avanzan mads alld de la pura afirmacién simbdlica de
valores morales como suficientes para mantenerla.

Por otra parte, cuando la legitimidad del bien juridico se condiciona a que las prohi-
biciones respondan a la produccién de un ataque que comparte un resultado dafioso
o peligroso como elemento estructural del delito (que FERRAJOLI cataloga como una
pregunta juridico constitucional), también en este evento, como ya se ha observado,
la respuesta que se ofrece en nuestro medio frente al delito de aborto se restringe de
nuevo al mismo argumento circular, cual es que el principio de lesividad, por derivarse
de principios constitucionales, se resiste a “permitir quitar la vida” a un feto.

El misticismo respeto de la vida del que estd por nacer se maneja como el discurso
legitimante que pretende hoy satisfacer normativamente el principio de lesividad. Es
el respeto por la vida, entonces, el criterio que no permitird, bajo esta ideologia, su
despenalizacién, pues no existe en el ordenamiento superior una conceptualizacién
diferente a la que considera como inconcebible matar a un ser humano, incluyendo al
que se encuentra en el vientre materno.

78 Entre otras, las publicadas por las investigadoras LUCERO ZAMUDIO, NORMA PUBIANO y LUCY WARTEN-
BERG, en El aborto inducido en Colombia: caracteristicas demogrdficas y socioculturales, Universidad
Externado de Colombia, 1999.
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El principio de lesividad permite considerar “bienes” s6lo a aquellos cuya lesion se
concreta en un ataque lesivo a otras personas de carne y hueso. Por ello, se dird que
aceptar otra concepcién, que permita asesinar a un feto, es irracional y contrario a la
constitucion de la escala de bienes tutelados por nuestro Derecho penal.

Este veredicto esconde tras de sf el carcter antiliberal del Derecho penal moderno que
rechaza cualquier opinion diferente, y resalta el escaso valor que otorga a la libertad
personal —que supuestamente es proclamada como su bandera— cuando prefiere sacri-
ficarla, como consecuencia de la tipificacidn, antes que reconocer su ilegitimidad.

La variedad y contingencia del bien juridico que a lo largo de los tltimos afios ha servi-
do como fundamento a la tipificacion del aborto, se dird, no es mas que el reflejo de la
misma naturaleza fluctuante de los bienes juridicos, que supone que existan diferentes
valoraciones de lo que en cada sociedad y en cada determinado momento histdrico se
considere digno de tutela penal. Y como (.) quiera que el moderno Derecho penal ha
abandonado cualquier rasgo religioso o moral para definir qué conductas deben ser o
no criminalizadas, el Gnico propésito de su criminalizacién es la proteccién de la vida
del que estd por nacer.

Sin embargo, surge el cuestionamiento de si tal contingencia y fluctuacién de las razo-
nes que en cada época han servido de fundamento para castigar el aborto no demuestra
mds bien el afan del Derecho penal por retener funciones que no le corresponden. En
cada época se construye un argumento que impide normativamente la descriminaliza-
cion del aborto —justificandose en la variacién en la evolucién normal de las escalas
de valores de la sociedad—, cuando es claro que la marginacién de las mujeres ha sido
una constante en el desarrollo y evolucién del Derecho penal; y, sin embargo, pese a
ser una cuestion latente, nunca se ha hecho evidente como objeto de discusion para
aceptar que puede existir otra concepcion, diferente a la idea del homicidio, y que nor-
mativamente puede ser aceptada y resultar legitima para acabar con una prohibicién
penal que ciertamente es ineficaz.

La mayoria de las legislaciones occidentales justifican hoy en dia la intervencion del
poder punitivo del Estado en virtud de la proteccién del bien juridico vida”. Sin em-
bargo, el aborto ha tenido a lo largo de la historia reciente otras significaciones para
sancionarlo como delito que en manera alguna han tenido relacién con la idea de la
destruccion de la vida en el valor asignado por las culturas contempordneas®.

79 A manera de ejemplo, se tiene que actualmente los codigos penales de Argentina, Bolivia, Colombia,
Alemania, y Espaiia tipifican el aborto dentro de los delitos que buscan proteger el bien juridico vida. El
Cddigo Penal de Venezuela lo prevé dentro de los delitos contra las personas. El Cédigo Penal chileno
lo tipifica dentro de los delitos referidos a “El Orden de las Familias y contra la Moralidad Publica”,
al considerarse que se trata de un sujeto pasivo que en rigor atin no es persona y por lo tanto no tiene
existencia individual.

80 Es a partir del siglo vI de la era cristiana que el aborto se configura como delito, convirtiéndose en
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En el pasado, el sentido econémico de algunos pueblos primitivos determiné que es-
ta conductas no tendria sancién alguna dada la necesidad de evitar el aumento de la
poblacién®!; algunas otras veces eran razones de caracter moral, religioso o incluso
retribuciones gloriosas las que imponian sancionar el aborto; entre algunas otras tribus
antiguas el aborto era desconocido pues consideraban que “fan licito es a una mujer
destruir el fruto de sus entraiias como cortarse los cabellos. En la isla de Formosa se
imponia el aborto por utilidad publica y las mujeres no concebian antes de los treinta
y seis aiios’.

Tanto en Roma como en Grecia durante largo tiempo se mantuvo su impunidad, pues
se consideraba al feto como una portio viscerum matris®® y por tanto no habia casti-
go para la mujer que hacia interrumpir su embarazo, pues estaba disponiendo de su
propio cuerpo. Existia castigo inicamente si la mujer era casada, ya que entonces tal
proceder se consideraba una ofensa hacia su marido. En la Alemania de 1a Edad Media
por ejemplo, la represién quedaba a cargo de la Iglesia®, cuya doctrina, condensada
en el Derecho canénico, partia de la base de que el aborto era el aniquilamiento de un

homicidio con la promulgacién del Cédigo de Justiniano. No obstante, se afirma: “La pregunta por la
hominizacion del feto marcd la discusion teoldgica, se buscaba determinar en qué momento un embrion
se convierte en ser humano, el momento en que adquiere animacion o infusion del alma, tanto asi que
en un tiempo se acepto que la hominizacion del feto ocurria cuarenta dias después de la concepcion en
el caso de los varones y ochenta en el caso de las mujeres. Asi, la respuesta fue distinta en el tiempo,
hasta encontrar una tinica y definitiva, que coincide con la consolidacion del poderio del Papado, su
unificacion y centralizacion de la autoridad y el proceso de codificacion de la Ley candnica. Durante
el periodo anterior a la codificacion, el aborto es razon de penitencia porque tras él hay un pecado
sexual. El aborto tiene la gravedad de las relaciones sexuales ilicitas, y es considerado mds leve que el
hurto 'y el soborno”: LORENA FRIES y VERONICAS MATUS. Sexualidad y reproduccion, una legislacion
para el control: el caso chileno, en Género y Derecho, Coleccion Contrasefa, Estudios de Género,
Serie Casandra, 1999, p. 699.

81 Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal, Parte general y especial, Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 1986,
p. 297. Anota igualmente este autor, refiriéndose al aborto en pueblos primitivos, que “como lo explica
ENRico FERRI, alli donde escasean las subsistencias prevalecen normas familiares menos favorables a
la multiplicacion de nacimientos, por ejemplo en los sistemas poliandros o de matriarcado”.

82 Ibid.

83 CUELLO CALON EUGENIO, Tres temas penales, El aborto criminal, El problema penal de la eutanasia
y el aspecto penal de la fecundacion artificial, Bosh, Casa Editorial Urgel, Barcelona, 1955. Afirma
este autor: “Esta concepcion perduré muchos siglos. Bien mediado el siglo XiX PHILIPPUS VAN DER
BROECKE (De Crimine Partir Abacti, Gante, 1930) consideraba al feto como PARS MULIERIS, Sin ningtin
derecho”.

84 Sobre el papel de la Iglesia en el aborto, durante la edad media y la edad moderna, el autor peruano
MonTtoYA CALLE explica:“El cristianismo tuvo que decir su ultima palabra sobre el problema del
aborto; lo hizo en forma terminante ya que la religion catolica no podia orillar una cuestion central que
tan honda relacion tiene con el dogma. La tesis sostenida por ésta, limadas sus asperezas, ha pasado
a la legislacion positiva y ella ha marcado las concepciones morales que fundamentan la punibilidad
del aborto voluntario”: MARIANO MONTOYA CALLE, Impunidad del aborto frente a la eugenesia y al
honor, Editorial Rao, Pert, 2004, p. 49.
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hombre animado, razén por la cual debia equipararse al homicidio®. En estos casos se
castigaba a la mujer con pena de muerte.

Los Incas castigaban a los autores de abortos hasta con la pena de muerte. Sin embargo
la proteccion que hacia el Imperio inca del feto y de los nifios tenfa como fundamento
razones de tipo demogréfico (buscar un aumento en la poblacién) y econémico (me-
diante el logro del incremento de la familia, ya que la prole tenia un valor econémico
representativo, por la entrega de tierras que se hacia a cada padre de familia, por cada
hijo que nacia)®.

En Italia, para el afio 1975, se afirmaba que lo que se pretendia proteger con la tipifica-
cién era la integridad y sanidad de la estirpe, pues “al atentarse con esos hechos contra
la maternidad como fuente perenne de los individuos y de la especie, se termina por
ofender la vida misma de la nacion y del Estado™.

En nuestro pais, el Cédigo Penal de 1980, que abandond la fuerte influencia de co-
rrientes positivistas italianas que impregnaron la legislacion de 193688, postul6 la im-
posibilidad de aceptar la responsabilidad objetiva o la peligrosidad como fundamento
de la pena para, en su lugar, asentar el delito sobre el supuesto de que es una conducta
tipica, antijuridica y culpable. Con base en esta conceptualizacién se incluyé el delito
de aborto dentro de aquellos que pretenden proteger la vida y la integridad personal.
Con los mismos términos y con la misma penalidad lo hizo la Ley 599 de 2000, actual-
mente vigente en nuestro pais, con las modificaciones de exequibilidad hechas por la
Corte Constitucional en el fallo C-355 de 2006.

La irradiacion de las corrientes del Derecho penal moderno en nuestro Cédigo Penal
no admite discusion, para la mayoria de los doctrinantes colombianos, en cuanto a la

85 CUELLO CALON. Ob. cit., p. 12:En la doctrina de la Iglesia referente a la represion del aborto tiene
fundamental importancia la distincién entre el feto animado y no animdo. Segiin la Biblia (Exodo, xxi,
22y sigss.), y las doctrinas de ARISTOTELES y de PLINIO, aceptadas por los escritores eclesidsticos y por
las colecciones candnicas, era preciso cierto tiempo después de la concepcion para que el semen llegado
al iitero se formase como un cuerpo para recibir el alma, convirtiéndose en feto animado; esto, se creia,
tenia lugar cuarenta dias después de la concepcion para los varones y ochenta para las hembras.

86 MonToYA CALLE. Impunidad del aborto frente a la eugenesia y al honor, cit.
87 SiLvIO RAINIERI, Manual de Derecho penal, t. v, “Parte especial”, Editorial Temis, Bogotd, 1975.

88 La Escuela Positivista tiene como a sus grandes orientadores a LOMBROSO (1835-1909), GAROFALO
(1851-1934) y FERrrI (1856-1929). Estos autores pretendieron derrumbar los postulados basicos de la
Escuela Clésica, y sus principales postulados se pueden enunciar asi: i. EI Derecho es un fendmeno
cultural, histéricamente condicionado, que no puede ser abordado con los criterios de la 16gica formal
sino como un instrumento de regulacion de la conducta humana; ii. El delito es un hecho antropolégico,
condicionado por causas endégenas y exdgenas; iii. Formulacion del concepto delito natural; iv. Rechazo
del libre albedrio y la defensa como fundamento de la responsabilidad penal; vi. La peligrosidad como
medida de responsabilidad penal; vii. La sancién penal como tratamiento; viii. El delincuente como
protagonista del delito: Grandes corrientes del Derecho penal —Escuela Positivista—. Introduccion a
la lectura de César LoMBROSO, RAFAEL GAROFALO y ENRIQUE FERRI, Bogotd, 1991.
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inexistencia de rasgos en la legislacién que supongan una continuidad de la interiori-
zacién femenina. La creacidn de figuras penales como el aborto descansan en la idea,
que parece no admitir discusion, de la defensa de la vida del feto, figura esta que pese
a constituir un tipo penal diferente al homicidio —pues en términos dogmaticos ello
supondria una impropiedad dada la desproporcion entre matar a una persona y a un
feto— no presentan una diferenciacién clara en términos conceptuales, pues, en todo
caso, el mensaje que se traslada a la ciudadania es que practicar un aborto constituye
un homicidio.

La legitimacién de la prohibicién es pacifica en las explicaciones que los doctrinan-
tes colombianos ofrecen: la necesidad de castigar el aborto por ser una conducta que
vulnera o pretende vulnerar el bien juridico de la vida del feto,“por la esperanza de
su existencia como persona que representa, y por su estado de indefension manifiesto
que requiere de la especial proteccion del Estado™.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-133de Lg 94, al pronunciarse sobre la deman-
da contra el articulo 343 del Decreto 100 de 1980, anterior Cédigo Penal, sefiald, para
fundamentar su exequibilidad, que si el valor esencial protegido por el ordenamiento
superior es la vida humana, necesariamente debe colegirse que en donde haya vida
debe existir el consecuente amparo estatal, dado su caracter inviolable.

A juicio de dicha corporacidn, el Estado tiene 1a obligacion de establecer, para la defensa
de la vida que se inicia con la concepcion, un sistema de proteccion legal efectivo encar-
gado de reprimir aquellas conductas destinadas a provocar la muerte del ain no nacido,
a quien considera un ser existencialmente distinto de la madre y cuya conservacién
no puede quedar sometida a la libre decision de la embarazada. Ello, para la Corte, no
implica ni el desconocimiento de la autonomia o autodeterminacién de la mujer o de
la pareja, ni que se ignoren los derechos a la dignidad personal, al libre desarrollo de
la personalidad, a la integridad fisica y moral, al honor e intimidad personal y familiar,
“pues dicha autonomia y el ejercicio de los referidos derechos, debe compatibilizarse
con la proteccion de la vida humana’.

Para dar mayor fundamento a sus aseveraciones los magistrados en ese momento
llegaron a citar un aparte de la enciclica Humanae Vitae del PAPA PABLO VI, segin la
cual, “si no se quiere exponer al arbitrio de los hombres la mision de engendrar la
vida, se deben reconocer necesariamente unos limites infranqueables a la posibilidad
de dominio del hombre sobre su propio cuerpo y sus funciones; limites a que ningtin
hombre privado o revestido de autoridad, es licito quebrantar. Y tales limites no pueden
ser determinados sino por el respeto debido a la integridad del organismo humano y
sus funciones”.

89 GOMEzZ MENDEZ, ALFONSO. Delitos contra la vida y la integridad personal, 1998, Universidad Exter-
nado de Colombia, pp. 274 y ss.
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La traslacion de esta conceptualizacion al Derecho penal supone, a fin de legitimar la
figura bajo los supuestos de la dogmadtica actual, afirmar que la proteccién punitiva
no busca, sin mds, la preservacion de la vida bio-fisioldgica, “sino la vida inmersa en
el entendimiento actual de lo que es el ser humano™. Sin embargo, el entendimien-
to actual de lo que es el ser humano, como limite infranqueable para la intervencion
punitiva, por lo visto no incluye la condicién de lo femenino y ni el reconocimiento
pleno de su sexualidad e integridad corporal.

Por lo demds, tampoco hoy en dia parece haber acuerdo sobre la real afectacion del
bien juridico que pretende proteger esta figura, pues varios sectores doctrinales pro-
pugnan por que igualmente se proteja el bien juridico de la salud publica —haciendo
referencia a la gravisima situacién que afecta la salud de las mujeres a causa de practi-
cas clandestinas—. Se debe también reflexionar, exponen algunos, sobre el derecho de
la autonomia procreativa en la medida en que una sociedad liberal no debiera imponer
la procreacién no deseada’’.

Afirman que la criminalizacion del aborto es retardataria y conservadora pues depende
en gran medida de las concepciones de la Iglesia Catdlica®. La solucién que proponen
es que, en razén de las altas tasas de mortalidad por abortos mal practicados y demos-
traciones objetivas de los cientificos, se trate el aborto, también, como un problema
de salud publica.

Es decir, al lado del bien juridico vida, que el tipo prohibitivo del aborto proteja también
la “viday la salud de la madre embarazada”, de tal manera que a través de un catdlogo
de causales de justificacion permitidas constitucional, legal y jurisprudencialmente,
ademds avalado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se establez-
can los eventos que por involucrar un choque, conflicto o colisién de bienes juridicos
merecen dejarse impunes, por la via de las causales de justificacion, a la manera de la
solucién de los plazos e indicaciones adoptados en Alemania y Espaiia®.

Esta propuesta doctrinaria tuvo una salida dogmatica en el fallo C-355 de 2006, que
por via de una demanda de inconstitucionalidad despenaliz6 la interrupcion del emba-
razo cuando el desarrollo de éste constituye peligro para la vida o la salud de la mujer,
cuando existe grave malformacidn del feto que haga inviable su vida y cuando el em-

90 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y JOSE JOAQUIN URBANO MARTINEZ. Delitos contra la vida y la
integridad personal, Lecciones de Derecho penal especial, Parte especial, Universidad Externado de
Colombia, 2003-2004, p. 898.

91 Luis FERNANDO TOCORA, Derecho penal especial, Delitos contra la vida y la integridad personal, el
patrimonio econémico y delitos sexuales, 10" ed., Libreria ediciones El Profesional, 2004, p. 92.

92 GOMEZ PAVAJEAU y URBANO MARTINEZ. Delitos contra la vida y la integridad personal, cit., p. 991.

93 Las indicaciones son médica, eugénica, ética y econdmico-social, y se presentan como el reconoci-
miento de que la vida del feto es un bien juridico digno de tutela penal, pero que, en ocasiones, puede
ser sacrificada ante situaciones conflictivas que el Derecho no puede ignorar. Ibid., p. 990.
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barazo es el resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, de inseminacidn artificial, o de incesto. Se efectué una ponderacién
de bienes juridicos: el derecho a la vida de la madre frente al derecho a la vida del que
estd por nacer, entendiéndose que, en esos unicos eventos, criminalizar la conducta
supondria cargas desproporcionadas en la salud de la mujer gestante.

En todo caso, la decisién de la Corte Constitucional no significé un gran avance para
suponer la legitimidad de la prohibicién ni respecto a la concepcién que siempre se
ha tenido del aborto y la cual no se ha reconstruido bajo la perspectiva de las ideas
proclamadas por el Derecho penal moderno.

Si se hace una interpretacion sistemdtica de nuestro Cédigo Penal vigente se entiende
que el legislador facult6®* al juez para prescindir de la pena cuando la mujer realiza
el aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacién® (por ejemplo, en
los casos en que el embarazo haya sido fruto de una violacién)®. En estos casos, el
juicio valorativo de antijuridicidad material se ve disminuido, pues se entiende que
existe una colisién de bienes juridicos —vida del nasciturus vs. dignidad y autonomia
personal de la mujer, y por ello el juez podra prescindir de la pena cuando no fuere
necesaria en el caso concreto.

Mas atn, cuando las “extraordinarias condiciones de motivacién” llegan a un punto
en el que psicolégicamente afectan de tal manera a la mujer que la llevan a los limites
del descontrol y ésta pierde de manera total la capacidad de autogobernarse, se debe
entender, segin nuestra dogmatica penal, que ha obrado inculpablemente y por lo tan-
to no surge la responsabilidad penal. En estos casos no se debe prescindir de la pena
(que implica previa declaratoria de culpabilidad) sino proceder a la absolucién por
inexigibilidad de otra conducta.”’

94 Acdno me referiré a los cuestionamientos que pueden surgir en torno a la discrecionalidad que pueden
tener los jueces al aplicar esta norma y la posibilidad de que la misma no tenga el impacto deseado
dados esos mismos margenes de subjetividad con que el juez puede “manipular” un caso.

95 Cuando se habla de “extraordinarias condiciones de motivacion” se habla de fenémenos sicolégicos
que anulan la libertad, es decir, que afectan la culpabilidad, puesto que la persona no tiene la capacidad
de eleccién.

96 Art. 124 delaLey 599 de 2000 (declarado exequible el pardgrafo por la Corte Constitucional, en sentencia
C-641de 2001): “Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada para el delito de aborto se
disminuird en las tres cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva
de acceso carnal o ato sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia
de ovulo fecundado no consentidas. Pardgrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario judicial podrd pres-
cindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el caso concreto” (Resaltado fuera de texto).

97 GOMEZ PAVAJEAU y URBANO MARTINEZ. Delitos contra la vida y la integridad personal,. cit., p.
998.
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Por su parte, el aborto terapéutico podia manejarse a través de la figura del estado de
necesidad, y de alli derivar la ausencia de responsabilidad penal. La conducta podia
justificarse a través de las normas de la Parte general del Cédigo Penal, esto es, por la
necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, no
evitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por impru-
dencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

Se acepta que existe una colision de dos bienes juridicos y que debe primar el de la
madre “en cuanto titular del interés juridico integral a la vida que no solo disfruta
plenamente sino que generé el que ahora le disputa primacia®. El estado de nece-
sidad se reconoce igualmente para quien salvare a la mujer cuando su vida estuviere
en peligro a causa del embarazo®. En ese caso, se dice que la vida de la madre prima
sobre la del feto.

Se podria afirmar, sin embargo, que el fallo de la Corte Constitucional representd un
avance en la medida en que la sentencia supone que la conducta de la mujer que procede
en esos precisos eventos no tenga que ser ya “‘judicializada”. Sin embargo, la legitimi-
dad con que se pretende adornar la prohibicién penal continta idéntica.

En suma, la dogmatica penal, bandera del principio liberal de intervencién legalizada,
no ha podido, en mi sentir, dar una solucién mas all de la explicacién circular acerca
de la proteccidn constitucional a la vida del que estd por nacer. Este discurso de protec-
ci6n a la vida del que esta por nacer no despega de esa adhesion piadosa del Derecho
penal a este valor constitucional, absolutizado de tal forma en torno al discurso del
aborto, que convierte en irracional permitir aflorar la participacién plena de la mujer
en la sociedad y entender que el derecho de interrumpir o no el embarazo, de abortar o
no, no es un asunto criminal, no es un homicidio, y que legitimamente el Derecho penal
no puede irrumpir en la posibilidad de que cada individuo se realice y sea consecuente
con su propia concepcién del bien.

2. Laficcion dogmatica del Derecho penal moderno frente al delito de aborto

Lalegitimidad del Derecho penal supone que se deba distinguir la idea de justificacion
externa o ético-politica acerca de qué bienes debe tutelar, y que al momento de definir,
desde un punto de vista juridico-constitucional y juridico-penal, cudles conductas pro-
hibir o cudles no, pueda tinicamente limitarse a excluir de la amenaza de pena aquellas

98 GOMEZ MENDEZ. Delitos contra la vida y la integridad personal, cit., pp. 274 y ss.

99 JosE MARIA RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, p. 78: “Respecto a la aplicacion del estado
de necesidad hay que tener presente que para la ley es mucho mds valiosa la vida humana independiente
que la vida de un feto. Esta diferente valoracion se traduce en penas mucho menores para los delitos de
aborto que para los que el Cédigo llama de homicidio. En consecuencia, quien ante un conflicto de esta
clase, sacrifica la vida de la madre para salvar la del feto, no estd amparado por el estado de necesidad
justificante que concurrird en caso contrario”.
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situaciones que conduzcan a establecer que se presenta desproporcién con las penas
previstas, que existe la posibilidad de una mejor protecciéon con medios no penales,
que hay una inidoneidad de las penas para lograr una tutela eficaz, o, incluso, que hay
una ausencia de lesion efectiva a causa del comportamiento prohibido.

La identificacién del horizonte axioldgico del legislador penal debe abandonar ese
pardmetro ontolégico de legitimacién aprioristica de la prohibicién de abortar, con
fundamento en la proteccion a la vida, pues se condena a reducir la discusién a la impo-
sibilidad de que el Derecho penal pueda permitir el homicidio del que estd por nacer.

La condiciones minimas de individualizacion que permiten a la mujer reconocer la
ciudadania plena de la que es acreedora deben ser entonces el tnico referente externo
que explicara por qué el Derecho penal no puede convertir la discusién en un asunto
criminal y utilizar la ideologia del bien juridico para construir el discurso bajo el argu-
mento circular de que es imposible la destipificacién del aborto por cuanto con ello se
estarfa violando el principio de lesividad.

2.1. Laidea de ponderacién de bienes juridicos y la mujer fraccionada en su
integridad

(Cudl es, entonces, el argumento que justifica la legitimidad del delito de aborto? ;Es
la orientacidn a la realizacién de valores, como el aseguramiento a la vida, lo que se
estd protegiendo'®? O simplemente esconde tras de si una ética muy particular respecto
de lo que, desde sus origenes, se ha considerado que debe ser el cuerpo de la mujer y
c6mo, a través de este medio de control, puede continuar manteniendo una disciplina
inflexible que hace inmodificable la ideologia de lo irrazonable y antinatural que su-
pone que es terminar voluntariamente con un embarazo, no por respeto a la vida del
que estd por nacer sino por la inercia que siempre ha mantenido el Derecho penal en
torno a la identidad de lo femenino?

Los modelos de discurso legitimantes del poder punitivo conservan su vigencia y, co-
mo afirma ZAFFARONI!?!, no se formulan ya en sus formas puras u originarias sino en
construcciones eclécticas que los yuxtaponen, o bien los presentan bajo nuevas formas
enunciativas. No existen nuevas ideas sino nuevas combinaciones y formulaciones de
las tradicionales y que en, este caso, no quieren abandonar el concepto infravalorado de
la mujer y su incapacidad para disponer de su yo sin ninguna construccion patriarcal.

La visién conjunta que hoy en dia pretende darse al Derecho penal resulta marcada
de disparidad, dando lugar a construcciones y discursos por completo diferentes e in-

100 JosE JoAQUIN URBANO. La Legitimidad del Derecho penal, Equilibrio entre fines, funciones y conse-
cuencias, Monografias de Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, 2001.

101 ZAFFARONI, ALAGIA Y BLOCAR, Derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 53.
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compatibles que en nada dejan ver esa supuesta solidez presumida por la dogmadtica
penal.

El Derecho, y en especial el Derecho penal, no pueden negar el discurso social que
subyace a él y que, como tal, participa de ese proceso de construccidn de la realidad.
Como orden impuesto que es, prescribe lo que se debe y lo que no se debe hacer, decir
o0 pensar, y sin que se advierta, evoluciona “naturalizando ciertos vinculos y relacio-
nes” 192 mediante el mecanismo de la legitimacion selectiva de alguno de ellos: “El
Derecho interfiere en nuestras vidas cuando promete, otorga, reconoce o niega. Cuando
crea expectativas y cuando provoca frustraciones. Las calidades de mujer y de hom-
bre, de padre de familia, de conyuge (...) de delincuente y de victima, de culpable y de
inocente, estan siempre juridicamente estatuidas™%.

La poca consistencia conceptual que existe en torno al bien juridico que pretende pro-
teger el delito de aborto es una muestra de la escasa solidez fundamentadora y de la
crisis continua del discurso juridico penal que, en la practica, terminan deslegitiman-
dolo, con la mujer como unica sacrificada al no ser reconocida su identidad de manera
simétrica frente a la del “hombre”.

Muroz CoNDE!™ afirma que la necesidad de proteccién, como elemento necesario
que cualifica al concepto de bien juridico, es uno de los argumentos que se aconsejan
para despenalizar la interrupcién voluntaria del embarazo. Desde este punto de vista,
se acepta, como verdad irrefutable, que la vida del feto merece proteccién penal pero
se reconoce la ineficacia de la proteccién penal al hacerse a expensas de la libertad, la
viday la salud de la mujer, bienes estos a los que estos doctrinantes reconocen también
como bienes juridicos merecedores de proteccién penal'®.

Pareciera que se quisiera poner sobre la mesa la idea de ponderacién de bienes juridi-
cos. Mas la discusién no avanza mds que para terminar por concluir que pesa mas la
proteccion de la vida del que estd por nacer, y que sélo en algunos casos puede el De-
recho penal hacer caso omiso de la sacralizacién de la vida y aceptar no judicializar la
conducta en pro de ese sopesamiento de bienes juridicos que el Derecho penal actual,
en virtud de sus modernos fundamentos, concede como gracia a la mujer.

(Pero cudl la razén para no reconocer la primacia del derecho de la madre no s6lo
cuando su vida estd en peligro? (ahora, como se dijo, con el fallo de constitucionalidad
C-355 de 2006 la solucién dogmatica del estado de necesidad fue desplazada por la

102 Aricia E.C. Ruiz. Identidad femenina y discurso juridico. Universidad de Buenos Aires, Editorial
Biblos, Coleccion Identidad, Mujer y Derecho, 2000, p. 14.

103 Ibid.
104 FrRANCISCO MURNOZ CONDE, Derecho penal, Parte general, 2*. ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.
105 Ibid.
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destipificacion del aborto en casos excepcionales). La idea de la ponderacién de bienes
juridicos no parece resultar ya ser razonable cuando se trata del delito de aborto; aqui
ya no hay discusion, toda vez que el caricter sagrado y natural de la vida (de la vida
del feto, no de la mujer) siempre primara sobre cualquier otra concepcion.

Detras de esta negativa a aceptar que por la via de ponderacién de bienes juridicos
podria llegarse a concluir que no resulta legitimo criminalizar el aborto, se encuentra
el propé6sito de no permitir abrir las puertas, a través del poder simbélico del Derecho
penal, alalibertad de eleccién de la mujer de ser madre o no.

Si el Derecho penal fuese realmente neutral, tendria que tratar las necesidades exclu-
sivas de cualquiera de los sexos como situaciones que requieren de un trato especial:
“Mientras las de los hombres se equiparen a las necesidades humanas y las de las
mujeres sean tratadas como ‘especificas’, el Derecho seguird siendo androcéntrico,
que es lo mismo que decir no objetivo, no neutral y definitivamente parcial al sexo
masculino (...)El Derecho reconoce y protege la necesidad que tienen los hombres de
tener certeza sobre la paternidad biologica. Para ello, es necesario activar mecanis-
mos de control sobre la sexualidad y capacidad reproductiva femenina, y por extension
controlar la reproduccion humana. Esto iiltimo a pesar de que es en el cuerpo de las
mujeres que se realiza esta importante funcion. Asi, el Derecho pretende pasar por
universal una necesidad que es de los varones y que ademds repercute en la restric-
cion del ejercicio de autonomia sexual y reproductiva de las mujeres. Es el caso de la
prohibicion del aborto o de la diferencia que existia entre el adulterio de un hombre
(amancebamiento) y el de una mujer”'%.

3. Laresimbolizacion de lo femenino en el Derecho penal

Las consideraciones criticas que los doctrinantes plantean en torno a la perversion del
concepto de bien juridico —esto es, cuando es utilizado por grupos dominantes que
tienen sus propios intereses y que llevan a considerar como bienes juridicos aquellos
que realmente no tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la co-
munidad— no son abiertamente planteadas en torno al delito de aborto, sobre el cual
existe la tendencia a suponer que la limitante a su destipificacién inicamente recae en
talanqueras morales o religiosas, dejando de lado que la fragilidad del grupo dominado
—las mujeres— es esencial para comprender el manejo ilegitimo del concepto de bien
juridico que pretende tutelar este delito.

El reconocimiento de trasfondos religiosos o moralistas que subyace a la valoracién
de los bienes juridicos, y que hace explicito el Derecho penal liberal moderno para

106 CARLOS PENA GONZALEZ. Prélogo, Género y Derecho. ALDA FACIO y LORENA FRrIES (eds.) Coleccion
Contraseiia, Estudios de Género, serie Casandra, 1999, p. 27.
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justificar la indeterminacién del concepto, desvia la discusién, que debe hacerse ma-
nifiesta y que ha estado marginada de la evolucién del Derecho penal, de la idea de
la individualidad femenina. Aceptar discutir el papel infravalorado de lo femenino
conllevaria, si el Derecho penal moderno pretende ser consecuente con sus postula-
dos, abrir la oportunidad de reconocer la ilegitimidad de delitos tales como el aborto,
prohibicién que destruye las condiciones elementales de la mujer, niega su desarrollo
personal, contrariando la visién personalista del bien juridico proclamada por el de-
recho penal moderno.

Aun siendo conscientes del carcter ilegitimo del delito de aborto (si se es consecuente
con los postulados de un Derecho penal garantista como se autocalifica al nuestro, se
colige que se conoce cudles tipos penales no encajan en el sistema punitivo), quienes
han tenido el poder de definir el cardcter punitivo de una conducta han llegado incluso
a apelar abiertamente a argumentos éticos y morales que les sirven como mecanismos
de defensa y apoyo de toda la comunidad para respaldar sus argumentos en contra del
aborto. Mas sin embargo, mas alld de ese discurso moralista y religioso que gobierna
ilegitimamente la conducta de los destinatarios de la prohibicién penal de abortar,
continda latente una concepcién especial sobre la diferencia sexual y la necesidad de
que lo masculino —representado en la razén y la fuerza— sea lo que tenga el poder de
decidir sobre la procreacion.

El discurso juridico incide en la construccién de la subjetividad y de las identidades
sociales e individuales. Esto explica por qué el Derecho penal ha sutilmente mante-
nido ciertos tipos penales como el aborto y ha construido todo un sistema normativo
que le sirve de sustento, a fin de mantener la identidad femenina como siempre la ha
querido.

El Derecho penal no es tnicamente un conjunto de normas. En la constitucién del
sujeto de Derecho, y por supuesto del Derecho penal, asi como en el reconocimiento
de identidades individuales o colectivas, estan presentes todos los niveles del discurso
juridico, que interactda, ademads, con otros discursos sociales, como el de la politica
o el de la moral'?’,

Asi, las cualidades que definen a la “mujer honesta” no estan ciertamente definidas en
laley: es la “honestidad juridicamente valorada™% la que determinard que una mujer
sea o no alcanzada por la condena. El concepto de honestidad que el Derecho hace suyo
se conforma con prescripciones normativas, con creencias inmersas en el imaginario
social, con teorfas sustentadas por los doctrinantes, con interpretaciones enunciadas

107 JuLio KRISTEVA, Sentido y sinsentido de la revuelta. Literatura y psicoandlisis, tomado de Identidad
femenina y discurso juridico, cit., p. 18.

108 Ibid.
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por los jueces, con concepciones ideoldgicas y con conocimientos cientificos propios
de una época y de una sociedad.

Lo anterior resulta trascendental, pues la manera en que quede asignada la identidad de
mujer para el Derecho penal tendrd una relacién directa con lo que la mujer sea para si
misma y para los demds. La calidad de mujer resultard as{ juridicamente construida,
tanto en sus derechos como en las discriminaciones.

Si bien puede afirmarse que la definicién no depende tinicamente del Derecho, es indu-
dable la fuerza prescriptiva y legitimante de este discurso social que en la modernidad
desplazé a otros discursos, morales o religiosos, manejandolos a su acomodo para, como
en el caso de de delito de aborto, forzar la interiorizacion de una determinada ética,
que, como he venido sosteniendo, tiene un trasfondo de regulacion y sometimiento de
la mujer a una determinada visién de lo femenino.

La idea que acd presento no pretende ser a corde con lo universal, buscando una pre-
tendida igualacion con los derechos del hombre, o que se aspire a que todos tengan
los mismos valores. Tampoco se trata de afirmar una “diferencia” sexual intocable y
sagrada, ni combatir algtin tipo de tendencias con otras. Se trata mds bien de combinar
la universalidad con la singularidad de cada individuo: “‘Yo es otro’: esta serd mi ‘di-
ferencia’y ‘yo’formaré mi especificidad practicando distorsiones en los clisé, empero
necesarios, de los codigos de comunicacion, asi como descontrucciones permanentes
en las ideas-conceptos-ideologias-filosofias de las que ‘yo’soy ‘heredero’™'%.

ALESSANDRO BARATTA!'? afirma que la pretensién es abrir el camino para reconstruir las
reificaciones esencialistas que estdn en la base de las dicotomias respecto de atributos
y valores, asi como su utilizacién polarizante en la construccién social de géneros e
instituciones de control de conducta, como en efecto lo es el Derecho penal.

La btisqueda debe ser por una subjetividad humana integral o andrdgina'!!, portado-
ra de los atributos y valores que han sido separados y contrapuestos en el proceso de
la creacién social de género; por un saber adecuado a las necesidades del desarrollo
humano en una sociedad compleja, que integre las diferentes variables de la desigual-
dad y de la opresién, recomponiendo la unidad de la cuestiéon humana y del proyecto
emancipatorio.

109 KRISTEVA, Sentido y Sinsentido de la Revuelta. Literatura y Psicoandlisis. Tomado de De las mujeres
y el derecho, ALiciA E. C. Ruiz, compiladora de Identidad Femenina y Discurso Juridico, Editorial
Biblos, Buenos Aires, 2000. p. 9

110 ALESSANDRO BARATTA. “El paradigma de género, Desde la cuestion criminal hacia la cuestion huma-
na”, en De las mujeres y el Derecho, cit.,pp. 110-111.

111 Ibid.
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3.1. Laidentidad femenina a partir de la vision del Derecho penal moderno

Como se habia dicho, la estructura del pensamiento, formada a partir de dualismos
sexualizados, supone al hombre como un ser racional y superior y a la mujer, al otro
lado, como un ser irracional e inferior y inicamente necesario en la medida en que
suple la labor reproductiva. Esta verdad, impuesta de manera paralela a las ideas revo-
lucionarias de la Ilustracion, se mantiene atin hoy en dia como absoluta.

Y es a partir de alli, en mi sentir, que el Derecho penal continia manteniendo crimina-
lizado el aborto, y no por la necesidad politico criminal de defender un bien juridico,
el cual, en todo caso, ha sido acomodado como “sustancia ética” auto-justificada''2.
Este desvio, que impondria sacar del catdlogo punitivo conductas que realmente no
se legitiman a la luz de los postulados del Derecho penal moderno, aparece matizado
cuando se trata del tipo penal de aborto.

El eticismo, del cual el Derecho penal no se ha podido desprender, abraza una ideo-
logia sobre lo femenino que se niega a alterar la concepcidn indiscutible del derecho
a la vida del que estd por nacer, sacralizado como valor constitucional. Se asegura asi
que nuevas concepciones que legitimamente puedan reconocer el derecho a la mujer
a interrumpir de manera voluntaria el embarazo no puedan ingresar al ordenamiento
normativo, que las encontrara siempre irrazonables y desproporcionadas.

Aqui ya no tendran lugar discusiones de fondo —ademas de la ideologia del caracter
inviolable de la vida del feto— en torno al principio de lesividad, la exterioridad o
materialidad de la accién y la funcién de la pena. Estos supuestos dogmaticos se con-
sideran agotados y fuera de discusion: se lesiona a un tercero que es el feto, y ello es
suficiente para que la conducta sea legitimamente prohibida. Sin embargo, lo que en
ultimas contiene el argumento, esto es, la irrazonabilidad y desproporcionalidad de
suponer que la mujer pueda libremente, sin intervencién del control punitivo, ejercer
un Derecho a la maternidad, no serd ya un elemento que se pueda discutir abiertamente
para advertirle a esta rama del derecho de su contradiccion.

El Derecho penal tiene ya construido su discurso dogmatico, instrumento hermético
que lo exime de aceptar posiciones criticas en torno a ciertas prohibiciones que se
niega a abandonar.

112 Afirma FERRAJOLI que en las culturas penalistas las teorfas liberal-democrdticas se han concebido a si
mismas no como pardmetros sino como fuentes de legitimacién absoluta de los sistemas politicos edi-
ficados en su nombre. Conceptos como “democracia”, “liberalismo” y “socialismo” se han convertido
en ideologias de legitimacién en las que se cambian las funciones ideales del Estado por las reales, la
fuente normativa de justificacion por la justificacién misma, el deber ser politico por el ser juridico o,
peor todavia, por el ser de hecho de los poderes institucionales. Y cada vez que el Derecho resulta as{
idealizado o valorizado éticamente tiende a perder su cardcter instrumental para transformarse, como
se ha venido exponiendo, é] mismo en fin, valor o “sustancia ética” auto-justificada.
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3.2. Larearticulacion del derecho al aborto

El derecho a la maternidad del que acd se habla y que se pretende sea reconocido signi-
fica mucho mds que escoger tener un aborto desde la perspectiva liberal cldsica de los
derechos relacionados con el reconocimiento de la autonomia del ser humano. Mds alla
de eso, supone reclamar para si la legitimidad sobre la proyeccion individual la mujer
respecto de su propia integridad corporal —que supone un entendimiento mas amplio
del simple elemento corpdreo y se encamina a su reconocimiento sustancial de plena
ciudadana—, caso en el cual las construcciones dogmadticas construidas para mantener
la prohibicién penal del aborto —en especial la idea de ponderacidn de bienes juridico
penales y el principio de lesividad— deberan ceder paso, pues ellas ya no tendrdn un
espacio de legitimidad en cuanto se trate del derecho al aborto.

Lo dicho en precedencia implica reconstruir el pensamiento que el Derecho penal ha
mantenido sobre lo femenino para, a partir de alli, sustraer la discusién del derecho al
aborto de la 6rbita penal'!3.

El concepto que propongo como punto de partida para rearticular el derecho de optar
por ser o no madre y para que el Derecho penal no pueda intervenir en ello, es entonces
el dela integridad corporal, que en el sentido que pretendo transmitir se aleja de laidea
que en nuestro medio se pueda tener respecto del de integridad fisica, cuyo significado,
a diferencia del de aquél, no traspasa las fronteras de lo corporal del ser humano como
objeto de tutela ante eventuales agresiones no justificadas de terceros''4.

A fin de explicar esta posicion, me serviré de los argumentos expuestos por DRUCILLA
CORNELL en su ensayo “Dismembered Selves and Wandering Wombs '3, cuyo eje de
discusion consiste en afirmar que el derecho al aborto debe ser tratado como un dere-
cho a la integridad corporal.

113 GERLINDA SMAUS mostré la posicion paradéjica en la que se encuentran las mujeres, que son al mis-
mo tiempo autoras y “victimas” de la disciplina penal del aborto. Ella interpreta en tres direcciones el
funcionamiento de esta disciplina que sirve para mantener la estructura de género de la sociedad: la
criminalizacién del aborto es util, en primer lugar, para representar simbdlicamente el rol asignado a
las mujeres en el &mbito (privado) de la reproduccion natural; en segundo lugar, para asegurar la domi-
nacion patriarcal sobre la mujer y, por tltimo, para imponer a la mujer (por medio de su funcién en el
ambito reproductivo) un papel subordinado en el interior del régimen de transmisién de la propiedad
de la construccion de los patrimonios. Citada por ALESSANDRO BARATTA. El paradigma de género; cit.,
pp.- 118 ys.

114 Nuestra Corte Constitucional ha utilizado el concepto de integridad personal fundado en un criterio
fisico-bioldgico en las sentencias C-133-94 y C-013-1997. En la sentencia C-355-06 reconoci6 que
las diversas formas de violencia de género vulneran los derechos de la mujer a su integridad corporal.
entendida no s6lo en su aspecto fisico sino psicoldgico.

115 En Left Legalism/Left Critique, WENDY BROWN y JANET HALLEY (eds), Duke University Press, Durham
y London 2002, p. 336.
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Esta reformulacién y redefinicién del contenido del derecho al aborto impone un esfuer-
zo por simbolizar lo femenino dentro de la diferenciacion sexual, borrada, en palabras
de CORNELL, por la jurisprudencia liberal cuando ha partido de la pretendida premisa
del sujeto por encima de su sexo. Esta conceptualizacion, afirma la autora, explica
las contradicciones con las cuales se enfrenta la jurisprudencia liberal para entender
el aborto como un derecho, en la medida en que, refiriéndose a las cortes norteame-
ricanas, muy a menudo y a pesar de defender tal posicién, las mismas han sostenido
la “realidad” del utero como diferencia preexistente y natural, suficiente para evitar
cualquier reclamo de equidad'®.

Por ello, insiste la autora en que la condicién Unica del embarazo, y que indefectible-
mente se constituye en una caracteristica sexual relevante para el derecho, no puede
ser homogeneizada con aquellas situaciones definidas por el mismo derecho que im-
ponen un deber absoluto de proteccién a la vida de las personas. Este imaginario de
lo que la mujer es —un simple tdtero que reduce su sexo a una simple funcién mater-
nal- supone eso mismo: un imaginario (un qué), no lo que realmente la mujer es (un
quién, su yo).

El derecho al aborto no debe entonces ser entendido como el derecho a escoger tener
un aborto, sino como el derecho a darse cuenta de la legitimidad de la proyeccion
individual de la mujer hacia su propia integridad corporal, consecuente con la imagi-
nacién de su yo al momento de decidir dar por terminado su embarazo. Esta rearticu-
lacién impone que los Estados no puedan imponer ninguna restriccién al derecho al
aborto, ya que ello significa negar a la mujer su plena individualidad y su capacidad
de otorgar su propio significado al hecho de dar por terminado un aborto, sin que el
Estado intervenga en ello.

3.2.1. Elfallo ROE vs. WADE

Un examen de este fallo resulta primordial para CORNELL, a fin de demostrar la limi-
tacién que a su juicio la jurisprudencia liberal estadounidense ha otorgado al derecho
al aborto.

En este pronunciamiento, la Suprema Corte norteamericana reconocié por primera
vez el derecho a la privacidad como fundamento del derecho al aborto, el cual, sin
embargo, fue limitado en razén a que al Estado le fue permitido regularlo con mayor o
menor injerencia dependiendo de la cercania del momento del alumbramiento (sistema

116 “The Supreme Court has repeatedly upheld the regulation of reproductive freedom against equal pro-
tection challenges. In GEDULDIG v. AIELLO, 417 U:S. 484 (1974), the Court held that state regulation
of pregnancy is no sex-based because such regulation does not categorically distinguish the class of
women from the class of men. HOWEVER, in MICHAEL M V. Superior Court, 450 U.S. 464 (1981), the
Court suggested that state regulation of pregnancy to a real categorical difference between genders”.
Ibid. p. 369.
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de plazos). Se afirmé asi que el derecho al aborto no podia ser absoluto, incurriendo en
un contrasentido con lo que siempre habia afirmado sobre el derecho a la privacidad
en otros casos, en los cuales afirmo su caracter absoluto.

A su juicio, también se contradijo la Suprema Corte al afirmar que en “algzin”” momento
del embarazo el Estado tendria derecho a intervenir para proteger una vida potencial,
toda vez que el feto, a la luz de la Enmienda Catorce, no podria ser considerado como
una persona y por ello no podria, consecuentemente, ser equiparable a los derechos
de la madre. Tampoco se otorgd certeza sobre cudndo se podria hablar de la viabilidad
de un feto.

Debe sefialarse que CORNELL, en todo caso, no pretende la eliminacién del derecho a
la privacidad, sino que busca su redefinicién en razén a la sefialada critica respecto del
limitado entendimiento que la jurisprudencia liberal le dio. Ello, a diferencia de otras
feministas tedricas'!”, quienes proponen abandonar el derecho a la privacidad como
fundamento de los derechos reproductivos y plantean, en su lugar, alguna versién de la
doctrina de la igualdad de trato. Aducen que el discurso de la privacidad refuerza un
engafioso modo liberal de la relacién entre sociedad y Estado, que oculta las jerarquias
de género y disimula la realidad social que él mismo contribuye a constituir en vez de
exponerlas al escrutinio ptiblico. En este modelo, el Estado se identifica con la esfera
de lo priblico y todo lo que queda fuera de él con lo privado. El derecho a la privacidad
se basa en la premisa —falsa para ellas— de que mientras el Estado no interfiera en la
vida privada, los individuos auténomos actuaran libre e igualitariamente.

Por su lado, JEAN COHEN!!3 sostiene, en este sentido en consonancia con los plantea-
mientos de CORNELL, que, en sociedades sumamente diferenciadas como las nuestras,
los nuevos derechos a la privacidad desempefian una importante funcion en la protec-
cién de las capacidades de las personas para formar, mantener y presentar a los otros una
concepcidn coherente, auténtica y nitida de si mismas, y la posibilidad de desarrollar
una propia concepcidn del bien, consecuente con su identidad.

Si el aborto es tratado como un derecho puede jugar un papel importante en la resim-
bolizacién del embarazo, de manera que no podra negarse el poder de la maternidad
ni definir inicamente a la mujer por su capacidad reproductora. Rechazar el derecho al
aborto refuerza efectivamente la identificacién de la mujer con la funcién maternal.

117 Entre ellas, MACKINNON. “Privacy vs Equality”, en Feminism Unmodified, y FRANCES E. OLSEN, “A
Finger to de Devil: Abortion, Privacy and Equality, pp. 377-382, citadas por JEAN L. COHEN. “Para
pensar de nuevo la privacidad: la autonomia, la identidad y la controversia sobre el aborto”, en Debate
Feminista, Aiio 10, vol. 19, abril 1999, “Ley, cuerpo y sujeto”, p. 19.

118 Ibid., p. 35.
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La equidad y la individualizacion de la mujer son negadas al ser considerada ésta co-
mo el otro inferior a la luz del concepto de igualdad de la jurisprudencia liberal. Bajo
esos términos, no puede hablarse realmente de equidad. La escapatoria de la justicia
colombiana cuando admite la idea de ponderacién de bienes para no tipificar el aborto
unicamente en casos excepcionales (casos de violacién, malformaciones fetales y salud
de la madre) no es igualitaria ni equitativa, es falsamente liberal y no se corresponde
con la légica que funda el Derecho penal actual.

La equidad por la que se lucha no descansard en una directa comparacion de las mujeres
con los hombres sino, mejor, en un andlisis de las minimas condiciones para que todos
los seres sexuados alcancen su individualidad. Para CORNELL, siguiendo a BARBARA
Katz ROTHMAN, el derecho al aborto, teniendo en cuenta el derecho a la integridad
corporal, debe ser entendido como el derecho a que el feto no sea compelido a nacer.
Negar el derecho al aborto es negar a la mujer igual proteccién de las condiciones mi-
nimas de individualizacion.

Insistir en lo contrario, esto es, en mantener la discusion de la penalizacién del aborto
sobre el cardcter inviolable de la vida del feto, significa continuar el entendimiento del
yo femenino bajo la éptica masculina respecto del cuerpo de la mujer y su inferioridad,
al no permitirsele su reconocimiento como sujeto pleno de derechos y capaz de decidir
sobre el criterio que quiera otorgar a la maternidad, como condicién sexual exclusiva
y unica del ser femenino.

Se propone, por tanto, al Derecho penal colombiano reconocer a la mujer su plena
ciudadana y, en consecuencia, desterrar de su catdlogo punitivo aquellas figuras que,
como el aborto, terminan por contaminar la legitimidad que pretende irradiar. El prin-
cipio de lesividad impide reconstruir un concepto pleno de ciudadania femenina. El
dafio, el “homicidio” con que se bautiza la accién que despliega cuando decide ser o
no madre'!®, se convierte asi en la gran limitante para la mujer y para su anhelo de
ser reconocida como ciudadana plena y con una integridad especial, diferente a la del
hombre, que debe también ser reconocida por el Derecho.

Esta integridad plena y este reconocimiento de su condicién de ciudadana-mujer
suponen que, cuando opte por ser o no madre, no pueda el sistema punitivo entrar a
hacer valoraciones respecto del resultado de esta accién. El instrumento de tutela que
se reclama de un Derecho penal moderno no puede ser ese fragil intento por recubrir
la accidn dentro de las categorias dogmaticas construidas —proteccién del que estd por
nacer— cuando es el mismo Derecho penal quien propicia, de acuerdo con sus intereses,

119 SEBASTIAN SOLER. Derecho penal Argentino, t. 111, Editorial Tipografica Editora, Buenos Aires, en 1967,
p. 96, asimilaba ya desde ese momento el homicidio al aborto cuando afirmaba: “Asi como el homicidio
es la muerte inferida a un hombre, el aborto es la muerte inferida a un feto”.
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qué conductas prohibe y cudles no. Si se toma tan en serio la vida, jentonces por qué,
bajo esa misma légica, no se continud criminalizando la tentativa de suicidio?

CONCLUSIONES

Las ideas descritas han pretendido poner en evidencia un sentido clamor respecto de
la ilegitimidad que rodea la prohibicién penal del aborto, no sélo por su confusién
con 6rbitas como la moral, la ética o la religién, sino, por sobre todo, por el cardcter
discriminatorio hacia la mujer que se esconde tras la figura.

Si ello es asi, la discusién debe dirigirse hacia la reconstruccién de un derecho de la
mujer que nunca ha podido salir a la superficie y que impondra al Derecho penal, re-
conocer sin mas, que la accién de interrumpir el embarazo no puede ya ser entendida
como un acto criminal ni lesivo de un derecho de un tercero.

De no ser ello asi, la discusion en torno al aborto no abandonard jamas el discurso im-
puesto sobre el cardcter inviolable de la vida y girard siempre, pues no podra salir de
alli, sobre la irracionalidad de dar muerte al feto.

Esta trampa conceptual impone efectuar un esfuerzo para la reconstruccién que aca
se propone, y que realice los postulados de un liberalismo que relegé el papel de la
mujer y que por lo mismo debe retribuirla reconociendo plenamente su condicién de
ciudadana con todas las consecuencias légicas que sus postulados conllevan. En este
caso, asentir al derecho, que le es propio, de abortar.

Las contradicciones internas expresadas y que analizo como metodologia a partir de
la critica de FERRAJOLI en torno a la legitimidad del Derecho penal, dar cuenta de por
qué el delito de aborto no debe aparecer en el catdlogo punitivo y cémo, a pesar de un
reconocimiento tacito compartido por los doctrinantes penales actuales respecto de
la necesidad de destipificar el aborto (ya sea por condiciones de salud publica o por
inidoneidad de las penas, o por cualquiera otra razén expresada de manera tedrica en
sus escritos), las discusiones acerca de las condiciones de legitimidad que un Derecho
penal moderno debe cumplir para mantener una prohibicién penal no llegan nunca a
aflorar para este preciso tipo penal.

La funcién critica y axiolégica que se presenta como ganancia del Derecho penal
moderno resulta siempre malograda cuando se trata de destipificar esta figura. Las su-
puestas abandonadas concepciones acerca de tintes moralistas o religiosos en figuras
penales que, como el aborto, disciplinan la vida de la mujer se transforman ahora en
nuevos discursos legitimantes que no permiten que su ciudadania plena despegue.

Los postulados liberales que promulga nuestro Derecho penal moderno se conciben
no como parametros sino como fuentes absolutas de legitimacion del sistema edifica-
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do en su nombre. Asi, la proteccién absoluta de la vida del que esta por nacer terminé
por convertirse en ideologia de legitimacion en la que se cambi6 la fuente normativa
de justificacion por la justificaciéon misma, o, en palabras de FERRAJOLI, el deber ser
politico por el ser juridico, permitiendo su transformacién en una “sustancia-ética”
autojustificada que se niega a reconocer a la mujer unas condiciones minimas de indi-
vidualidad que siempre ha tenido y nuestro Derecho no ha querido reconocer.

El Derecho penal moderno prefiere asi asumir el precio de ser calificado como el “brazo
armado de la moralidad” antes de aceptar reconocer que cuando una mujer opta por
abortar no pone en riesgo ninguna esfera juridica ajena de las que resultan, o por lo
menos deban resultar, relevantes para nuestra juridicidad.
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