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Resumen: En el articulo se comparan las cifras de las noticias criminales en
torno al aborto y aquellas que distintas organizaciones han reportado sobre la
ocurrencia de este hecho en la sociedad, ademas de describir la legislacion y
jurisprudencia sobre elabortocomoconductatipica. Apartirde esacomparacion,
se encontrd que existe un subregistro y, para explicar esto, se proponen dos
hipotesis: a) el Estado no tiene los mecanismos para perseguir esta conducta, o
b) es posible que, en Colombia, el aborto sea socialmente aceptado. Finalmente,
se cuestiona que aun se persiga esta conducta y se defiende la posibilidad de
encontrar otras medidas de politica publica para regular este fendmeno.

Palabras clave: Politica criminal, aborto, subregistro, eficacia.

Abstract: This paper compares the number of criminal reports regarding
abortion with the number of cases registered by different organizations focused
on the actual occurrence of this practice in society. It also deals with the laws
and the jurisprudence in which abortion is considered statutorily defined.
Since the comparative data showed that abortion had been under-recorded,
two hypotheses are advanced to explain this phenomenon: (1) the State does
not have the necessary mechanisms to follow the trail of this behavior; and
(2) in Colombia, the abortion may be likely socially acceptable. Finally, this
paper criticizes the fact that abortion is still persecuted and stands up for the
possibility of creating proper measures to regulate such a phenomenon.
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Introduccion

La discusion sobre la conveniencia de la tipificacion del aborto atn
es un debate vivo sobre el cual distintos sectores de la sociedad se siguen
enfrentando; hay varios discursos que estan entremezclados en este tema.
Adicional al discurso juridico, aparecen el discurso moral —como adecuadamente
lo expone Dworkin (1993)—y el politico. Sin embargo, un eje que suele dejarse
de lado en el debate publico es aquel relacionado con las cifras, las cuales
suelen usarse para evaluar las distintas medidas que se toman en torno a
cualquier fendmeno de la sociedad. Asi pues, en el presente trabajo, se hace
una evaluacion de las cifras que se tienen en materia penal sobre el aborto
penalizado. Sin embargo, antes de ello se determina qué se entiende por
aborto y cudl ha sido su desarrollo legal en Colombia.

La definicion etimoldgica de aborto parte del concepto abortus el cual
deriva, a su vez, del verbo ‘abrir’ “que es una palabra compuesta por ab =
de (indica separacion) y orior = levantarse, salir, nacer” (Miranda, 1986, p.
2). Desde el punto de vista médico, este fenomeno es definido como “la
interrupcion del embarazo cuando (...) el embridn o feto todavia no es viable
fuera del vientre materno” (Astete et al., 2014, p. 1450) y tiene dos causales:
la primera es el aborto espontaneo, es decir, “cuando ocurre de una manera
natural sin que haya la intencién para hacerse” (Astete ef al., 2014, p. 1450);
y la segunda, la que mas importa en el derecho penal, el aborto inducido, es
decir, el que surge como resultado de maniobras practicadas por una persona
con la intencién de interrumpir el embarazo (Johnson et al., 2011, p. 20), ya
sea por la madre o terceros. Para el derecho penal, la importancia del aborto
inducido radica en que se encuentra involucrada la voluntad de la mujer
gestante lo que le otorga relevancia juridica, pues existe una conducta de la
cual es posible predicar, o al menos evaluar, si vulnera el bien juridico de la
vida.
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El aborto en el derecho penal colombiano

En los delitos consignados en el derecho positivo como atentatorios
contra la vida y la integridad de la persona, se encuentra el aborto. En el
Codigo Penal (CP) se protege principalmente la expectativa de la vida desde
la fecundacion (Velasquez, 2013), es decir, lo que se puede conocer como la
“vida dependiente”. Sin embargo, hay otros casos en los cuales “el legislador
también considera la especial proteccion penal de la mujer y sus derechos
humanos a la integridad personal y a la autonomia sexual y reproductiva”
(Posada, 2020, p. 15).

El aborto, tal y como lo expone el profesor Ricardo Posada Maya (2019),
se define de la siguiente manera desde el angulo del derecho penal:

La interrupcion del embarazo o del proceso que gestacién que, por causas

deliberadamente provocadas o violentas, solo es el efecto necesario del verdadero

resultado punible, segUn la ratio del tipo penal: la aniquilacion de la vida bioldgica del
embrion o feto —se expulse esté o no del vientre materno-. (Posada, 2019, pp. 156-157).

Esta definicion es compatible con la de aborto inducido, aunque,
como es esperable, una definicion desde el punto de vista penal requiere
necesariamente remitirse a conceptos propios de esta disciplina. Las practicas
relacionadas con el aborto se encuentran tipificadas como delitos en los
articulos 118, 122, 123 y 139E del CP (Ley 599 de 2000). El Articulo 118
habla del parto o aborto preterintencional (CP, 2000), de rarisima ocurrencia,
segtn las estadisticas. El articulo 122 describe el aborto propiamente dicho
(CP, 2000), de mayor ocurrencia, y, por lo tanto, con una tasa investigativa
mas alta. El articulo 123 se refiere al aborto sin consentimiento (CP, 2000)
de muy baja ocurrencia en las estadisticas. Finalmente, el articulo 139E se
refiere al aborto forzado en persona protegida (CP, 2000), del cual no se
dispone de suficiente data.

Sobre las anteriores normas, a excepcion del articulo 122, doctrinalmente
no hay mayor debate. Tales tipos penales son de una gravedad tal que no
solo resulta afectado el bien juridico de “vida dependiente” del nasciturus
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sino, también, la integridad fisica y la libertad reproductiva de la madre,
como ya se menciond. Asi mismo, en el caso del articulo 139E, se vulneran
los principios del derecho internacional humanitario. Sin embargo, frente
al contenido del articulo 122, ha surgido un debate sobre el tipo penal de
aborto dado que, segun este articulo, la mujer en estado de embarazo deja
de ser un sujeto pasivo de la conducta y adquiere la posibilidad de ocupar el
rol de sujeto activo. Esto puede ocurrir, como se evidencia en la redaccion
de la norma, por dos conductas alternativas: cuando la mujer en estado de
embarazo practica un autoaborto, es decir, ella misma causa la muerte del
embrion o feto, y cuando ella otorga su consentimiento para que un tercero
realice la respectiva accion de causar el aborto.

En el primero de los supuestos, la tinica autora del delito seria la mujer en
estado de embarazo, por lo que es imposible predicar una coautoria, aunque
si puede existir la complicidad. En el segundo supuesto, Ginicamente se
admitiria la figura de la coautoria por lo que la mujer en estado de embarazo
y el tercero son los coautores del delito; al igual que en el autoaborto se
admitiria la figura de complicidad. No obstante, en ambos escenarios todavia
hay un disenso bastante considerable puesto que, como suele suceder en la
mayoria de los temas regulados por el derecho, hay discusiones que exceden
el ambito penal. En el caso del aborto, ademas, hay posturas éticas, politicas
y religiosas sobre su despenalizacion (Palacio ef al., 2015; Aguirre et al., 2015,
p. 170).

Con todo, inclusive en el ambito juridico, ha habido suficiente discusion.
Por ejemplo, en la Corte Constitucional se han producido constantes
salvamentos de voto de algunos magistrados y se han emitido diversas
posiciones respecto al tema (El Tiempo, 2018). Ademas, en otros sectores,
como la Comision Asesora de Politica Criminal (2012), se ha defendido que
la despenalizacién del aborto es posible constitucionalmente, si se siguen las
recomendaciones internacionales (p. 75).
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Los supuestos de interrupcion voluntaria del embarazo

Si bien la dogmatica estricta del CP y la jurisprudencia son claras sobre
el tema dada la magnitud del debate, sigue en pie el piso minimo propuesto
por la Corte cuando sefial6 tres supuestos que exceptian la aplicacion del
CP en estos asuntos (Sent. C-355 de 2006, CConst., aunque sin olvidar
el pronunciamiento contenido en la Sentencia C-055 de 21 de febrero de
2022.). Esto constituye un avance apenas indudable y natural en los derechos
de las mujeres aunque, desde la publicacion de la sentencia, lastimosamente
se ha sostenido que en realidad la jurisprudencia de la Corte sobre este hecho
no ha sido lo suficientemente solida (Molina & Roldan, 2006, pp. 22-23).

Tal y como afirman Aguirre et al. (2015, pp. 181-182), para justificar su
razonamiento, la Corte senald que se debia realizar una ponderacion entre la
vida de la mujer y la vida del nasciturus. En esta medida, y al estar el Congreso
restringido por limites constitucionales, la completa penalizacion del aborto
implicaria la total preeminencia de los derechos del nasciturus sobre los de
la mujer, lo cual seria inconstitucional. Asi pues, los supuestos que senalo la
Corte son los siguientes:

(i) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de

la mujer, certificado por un médico; (i) Cuando exista grave malformacion del feto

que haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) Cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal

0 acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o transferencia
de ovulo fecundado no consentidas, o de incesto (Sent. C-355 de 2006, CConst.).

El primero de los eventos de aborto atipico obedece a un estado de
necesidad, dado que se amenazan dos bienes juridicos: la “vida dependiente
del embridn o feto” y la “vida auténoma de la madre”. No hay duda de
que la mujer, en este caso, tiene plenas libertades para determinar que su
vida prima sobre la del nasciturus, aunque puede decidir continuar con el
embarazo (Mendoza, 2012). Ante este posible conflicto el Estado no puede
entrar a penalizar, de ninguna manera, las acciones de salvacion de la madre
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o por terceros sobre la madre, siempre y cuando ella haya emitido un
consentimiento en ese sentido, si es que lo puede emitir.

La segunda forma de aborto atipico se relaciona directamente con el
concepto de dignidad humana, quizas el Gnico derecho absoluto que tiene
el ordenamiento juridico (Sent. C-143 de 2015, CConst.; Const. Pol.,
Art. 1). En consonancia con esto ultimo, permitir el nacimiento de una
criatura que ostente severas malformaciones de tal calibre que hagan inviable
su vida fuera del Gtero seria someterla a tratos crueles e inhumanos. Por
ello, la madre tendria la facultad legal de interrumpir su embarazo; aun
asi, s1 ella opta por continuar, esto no puede derivar en ningin momento
en una sancion posterior. No hay que confundir esta segunda causal con
el denominado “aborto eugenésico”. Esta causal cobija, especificamente,
graves malformaciones del feto y proscribe la interrupciéon cuando dichas
enfermedades pueden ser curadas, aunque no estd relacionada con los
estuerzos por mejorar a la especie humana (Sent. SU-096 de 2018, CConst.).

La tercera causal del aborto atipico también esta absolutamente ligada
al concepto de dignidad humana (Ferrer, 2010). Notese que en estos
supuestos el embarazo es provocado por un evento delictivo, traumatico y sin
consentimiento de ningun tipo por parte de un sujeto que ha decidido infligir
un dolor a la mujer, razdn por la cual resulta desproporcionado que el Estado
obligue a la mujer a continuar el embarazo, so pena de cometer el delito de
aborto. Por lo tanto, es una forma de revictimizacion y de instrumentalizacion
por parte del violador (MSPS y UNFPA, 2014b) y del Estado juzgar a una
mujer que ha sido victima de un delito. De nuevo, esto no implica que la
mujer no sea libre de decidir si termina el embarazo o no. De hecho, ella
puede decidir continuar, si se siguen los protocolos que se hayan determinado
jurisprudencial o legalmente, aunque se debe procurar que estos no representen

cargas desproporcionadas para la mujer (Sent. T-009 de 2009, CConst.).

Sin embargo, en la practica han existido para las mujeres barreras que
se traducen en largos tramites y dilaciones que contravienen los preceptos
jurisprudenciales antes descritos para el acceso a la interrupcién voluntaria
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del embarazo. Segtin datos de la Mesa por la Vida y la Salud de Mujeres en

el texto “Barreras de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en

Colombia”, ellas pueden versar sobre tres temas:
(a) El desconocimiento normativo. Relacionado, principalmente, con la falta de
informacion y de familiaridad con el marco legal vigente, y las obligaciones derivadas
de este (...) (b) La interpretacion restrictiva del marco legal. Relacionada con una
comprension erronea de los marcos regulatorios vigentes en el pais y, en especial, de
lajurisprudencia constitucional en la materia. (...) (c) Las fallas en la prestacion de los
servicios. Asociadas a la actuacion o a la actitud de los funcionarios/as y prestadores

de servicios de salud que incumplen con su obligacion de garantizar el acceso seguro
al servicio de aborto (Gonzalez & Castro, 2017).

La ocurrencia de estos tres escenarios ha sido documentada por
fundaciones, como Oriéntame, o por organizaciones sin animo de lucro,
como Profamilia. Oriéntame, en el 2015, reportd 8.897 abortos con registro,
de estos se indic6 que menos del 0,001% eran producto de violencia sexual.
Segtin la investigacion de Picasso (2017, p. 2), dentro de las barreras impuestas
a las mujeres gestantes, hay dificultades para acceder a la interrupcion
voluntaria cuando la concepcidén ha sido producto de violencia sexual. En
parte, reconocer la ocurrencia de un hecho traumatico es un proceso complejo
que lleva a muchas mujeres a no presentar una denuncia ante el temor de ser
el blanco de reproches o a enfrentar a su agresor. Ahora bien, aquellas que
s acuden a la justicia, en muchas ocasiones, deben padecer el hecho de que
su caso no sea atendido con la debida diligencia e, incluso, nunca se resuelve
nada al respecto. Por esta razon, “[...] la forma en que el derecho suplanta la
voluntad de la mujer para perseguir agresiones sexuales las desincentiva de
acudir al sistema de justicia. Por supuesto, esto genera fuertes obstaculos para
aquellas mujeres que desean acceder al aborto” (Picasso, 2017, p. 24).

Otra entidad que ha reportado casos de aborto es la Mesa por la Vida y la
Salud de las Mujeres, la cual identifica que el 73,7% de los casos se relacionan
con el primer escenario, en concreto, con el desconocimiento de la Sentencia
C-355 de 2006. En el 21% de los casos, se indica que el tiempo avanzado de
gestacion impide la practica del aborto, aunque, en Colombia, dicho limite
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no se ha establecido. Sumado a esto, en el 10% de los casos asesorados por
la Mesa, las mujeres han sido victimas de violencia y maltrato por parte del
personal de salud cuando solicitaron el aborto (Gonzalez & Castro, 2017).

En nuestro medio se ha abordado el tema del aborto inducido como una
intervencion deliberada, lo que se traduce en una interrupcion voluntaria del
embarazo, acciéon debidamente amparada en las causales que estan definidas
en la Sentencia C-355 de 2016. Ademas, esto guarda total relacion con los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Al respecto, Garcia (2019)
indica que “la sexualidad y la reproduccion estan intimamente ligadas, no
obstante, se hace necesario para una mejor comprension de los conceptos,
en tanto su relacion politica y social con el individuo, su separacion” (p. 4).

En la jurisprudencia, la Corte Constitucional se ha visto en la necesidad
de diferenciar los derechos sexuales de los derechos reproductivos, en la
medida en que “sexualidad y reproduccion son dos ambitos diferentes en la
vida del ser humano, dado que la primera no debe ser entendida solamente
como un medio para lograr la segunda” (Sent. T-732 de 2009, CConst.). De
hecho, la Corte indica que la Constitucion, los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia y la jurisprudencia constitucional
reconocen y protegen (i) la autodeterminacion reproductiva vy (ii) el acceso a

servicios de salud reproductiva (Sent. T-732 de 2009, CConst.).

La eficacia de la persecucion penal respecto al tipo de aborto.

A pesar del desarrollo normativo y jurisprudencial, cabe preguntarse si
el ejercicio de la persecucion penal en relacion con la conducta de aborto
ademas de las dificultades que genera para las mujeres, es realmente eficaz
en relacion con las decisiones de politica criminal (Sent. C-873 de 2003,
CConst.). Es decir, ;se cumplen las funciones de disuasion y retribucion
que justifican la pena? Por lo tanto, se hace necesario que todos los agentes
involucrados con el derecho penal (abogados, investigadores, funcionarios
publicos, etc.) consulten la data disponible, en concreto, que se remitan a
bases empiricas, tal como se realiza a continuacion.
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Es relevante sefalar que en esta materia el Estado no se ha caracterizado
por hacer un seguimiento adecuado de este fendmeno, a pesar de que algunas
entidades hacen un buen trabajo recolectando campo de datos. Lo anterior se
evidencia en el hecho de que, pocas veces, los nimeros son consultados por
los legisladores y los operadores juridicos (Grisales, 2019). Asi, pues, no existe
una cifra exacta y precisa de los abortos que son practicados (Mier, 2014).
Ello se debe basicamente a que los abortos se practican de manera clandestina
(Prada, Singh et al., 2011, p. 6), una situacion que se presenta hoy en dia, a
pesar de que la Corte gener6 tres supuestos en los cuales no se podia hablar

de aborto como tal (MSPS y UNFPA, 2014b).

Un ejemplo de la disparidad de las cifras tiene que ver con los datos
que maneja Profamilia y los de otras entidades. Por un lado, mientras las
cifras de Profamilia indican que ocurren alrededor de 400.000 abortos al
ano (Profamilia, 2017, p. 5; Prada, Singh ef al., 2011, p. 10), por otro lado,
diferentes instituciones estiman que se trata de 75.000 a 114.000 abortos
anuales (Rubio, 2015, p. 272). Esto implica, en definitiva, que persisten
varios problemas a la hora de aproximarse a este fendmeno, como, por
ejemplo, el hecho de que, en algunas fuentes, esta cifra es diferente en
términos geograficos (Gonzilez & Melo, 2019, p. 119). Sin embargo, para
el caso especifico, hay otro inconveniente: dadas las tremendas variaciones
entre cada uno de los estudios, no es posible generar politicas publicas que
pasen por la esfera de la emision de leyes y de sentencias, dado que no se tiene
claro el sustrato estadistico al cual se hace referencia.

Ahora bien, en aquellos casos en que la interrupcion del embarazo es
voluntaria, es decir, se trata de practicas cobijadas por las causales expuestas
por la Corte, es mas facil determinar las cifras. Por ejemplo, segin
Profamilia en el Informe Anual de Actividades, en el 2017, se practicaron 10.514
interrupciones voluntarias del embarazo en todo el pais, en el marco de los
supuestos de la Sentencia C-355 de 2006 (Profamilia, 2017). Esto representa
un incremento del 63% frente a lo realizado en el 2016, atin cuando esta cifra
es irrisoria comparada con las estimaciones de abortos realizados por afio
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(Prada, Biddlecom, ef al., 2011, p. 114 y ss.). En todo caso, Profamilia (2020)
senala que para el ano 2019 se evitaron 374.063 abortos inseguros (p. 1).

Las noticias criminales respecto al aborto.

En oposicion a estas cifras si se revisan los datos obtenidos mediante
derechos de peticion elevados a la Fiscalia, o, en su defecto, en fuentes
abiertas como Profamilia, se tiene que de acuerdo con el registro judicial
de este delito entre enero de 2010 y marzo de 2021, se han registrado 4.360
noticias criminales por el delito de aborto “consentido” (Articulo 122 del
CP) (FGN, 2021). En este mismo periodo, tan solo 89 procesos (FGN, 2021)
han entrado en etapa de juicio. Fijese como, de facto, recibimos un mensaje
por parte de los operadores judiciales.

Por otro lado, con respecto a las noticias criminales se destaca que 1.831
(42%) corresponde a actos urgentes; 1.241 (28,5%) se trata de aperturas
de oficio; 1.129 (25,9%) corresponde a denuncias; y 159 (3,6%), a otras
formas de noticia criminal (FGN, 2021). Estos guarismos estan dispuestos
en la siguiente grafica, aunque, como se vera mas adelante, no son los mas

confiables (Grafica 1).

Grafica 1 Proporcion de entradas segun el tipo de
noticia criminal (enero 2010 - marzo 2021)
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Nota: Tomado de FGN, 2021.
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El subregistro del aborto en Colombia

A pesar de que el Estado da cuenta de las cifras senaladas, lo cierto es que
aquellas referidas sobre la existencia del aborto son muy superiores al nimero
de noticias criminales que en un periodo de mas de 10 afos se han podido
recolectar. Si se revisan los datos en materia penal, se tiene que entre enero
de 2010 y marzo de 2021 se presentaron 311 noticias criminales de aborto
sin consentimiento, 217 noticias criminales de aborto preterintencional y 9
de aborto forzado en persona protegida.

Sin lugar a duda, se esta ante un subregistro de los verdaderos casos de
aborto que debe entenderse como una incongruencia entre el nimero de
investigaciones y el nimero de abortos efectivamente realizados, y no como
la incongruencia entre los abortos y las cifras institucionales que es como
suele senalarse (Sedgh ef al., 2013, p. 3). Esto puede explicarse a partir de
las siguientes hipotesis: o bien (i) existe una imposibilidad institucional para
la persecucion del delito de aborto, razon por la cual existen pocos casos
conocidos y casi ninguno de ellos ha llegado a instancias judiciales; o (i1) hay
una clara falta de interés de la sociedad en denunciar estas conductas.

Respecto a la primera hipdtesis, es preciso sefialar que, frente a esta
situacion, hay varias explicaciones. Piénsese, por ejemplo, que los abortos,
en muchas oportunidades, aun hoy en dia, son practicados en espacios
intimos o clandestinos con practicas artesanales, probablemente por miedo
a la criminalizacion (Garcia, 2019; Directiva 0006, 2016). En estos casos, las
mujeres corren grave peligro, por lo que algunas veces deben recurrir a un
centro médico para ser tratadas y, como consecuencia de esto, solo aquellos
casos que terminan en hospitalizacion son registrados. Cuando se llega a estas
instancias, las mujeres suelen mentir sobre las circunstancias por las cuales
presentan algunos padecimientos fisicos, un fenémeno que, de hecho, es de
vieja data (Ortiz, 1973). Esto fue lo que llevo a algunos autores a establecer
multiplicadores a la hora de estimar las cifras reales del aborto (Prada, Singh
et al., 2011, p. 3). Ciertamente, algunas de las noticias criminales que se
rastrearon se originan en este tipo de situaciones.

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2021



52 Fabio Humar Jaramillo

Aunado a lo anterior, es posible, por ejemplo, que la mujer decida
practicarse por medios quimicos un aborto propio, o que recurra a los centros
clandestinos donde se realizan este tipo de practicas. En este caso, incluso se
habla de revictimizacién de la mujer que quiere terminar con su embarazo,
ademas de ser uno de los factores que conllevan a asentar la inequidad social
en el caso de las mujeres (Gonzalez, 2005, p. 626; Zamudio, 2000, p. 53).
Esto esta relacionado con el hecho de que, como lo muestran Jaramillo et
al. (2021, p. 64), aun con la diferencia entre el estimado de abortos y el
nimero de noticias criminales, este tltimo aumentd considerablemente tras
la Sentencia C-355 de 2006. Es decir, hay una posible correlacion aunque,
segun las autoras, la FGN seflala que este aumento es proporcional a la
introduccién del sistema penal acusatorio (Jaramillo et al., 2021, p. 63).

La segunda hipotesis requeriria de una investigacion de corte sociologico
la cual permita determinar la actitud de la sociedad frente a esta conducta.
Sin embargo, y sin animo de abarcar este tema, esta hipotesis tiene algunas
dificultades: ;Como predicar que una conducta es socialmente aceptable
cuando hace unas décadas este tema era espinoso en la Asamblea Nacional
Constituyente (Ospina-Celis, 2019)? Hoy en dia, algunos sectores se resisten,
inclusive, a las causales reconocidas en la Sentencia C-355 (El Tiempo, 2021).

Aun asi, respecto a este tema es relevante traer a colacion lo sefialado por
Posada (2020):

Muchos detractores del aborto concuerdan en que las mujeres no deberian ser
castigadas con penas en espacios carcelarios, sino que, mas bien, tendrian derecho
a medidas de asistencia social, técnicas y educativas formalizadas que mitiguen
los efectos causados por este. Desde esta perspectiva, la ausencia actual de
criminalizacion secundaria justifica disminuir la profunda limitacion de los derechos
de la mujer en el C. P. colombiano (p. 25).

Las implicaciones del subregistro en la politica criminal

Independientemente de la validez de las hipdtesis, el subregistro de los
casos de aborto adquiere una gran relevancia, porque, ante la ausencia de
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datos que reflejen la realidad, no es posible tomar decisiones en materia
de politicas publicas. Esta deficiencia de datos es un defecto en la politica
criminal (Relatoria de Prisiones y Grupo de Derecho de Interés Publico,
2011; Oviedo, 2020), pues, debido al subregistro, “la capacidad de medicion
de la criminalidad por parte de los responsables de la politica criminal es
reducida o sesgada por datos que no corresponden a la realidad o que ofrecen

una incompleta” (Benavides, 2016, p. 135).

El subregistro revela que, de alguna u otra forma, la tipificaciéon de los
tipos de aborto no garantiza que el fendmeno se reduzca y, por esto, resulta
una medida cuando menos ineficaz. Este fendmeno no solamente plantea un
problema respecto a como se regula la tipificacion del aborto sino que es, de
entrada, un sintoma de la inconveniencia de su penalizacion (Posada, 2020,
p. 22). Tal y como lo reitera la Corte, se debe avanzar hacia un derecho penal
minimo, cuya aplicacion se supedite a “si fuera necesaria y como ultimo

remedio” (Sent. C-233 de 2019, CConst.).

Asi las cosas, es apenas evidente que no existe una debida persecucion
de esta conducta, pues pocos casos llegan a las instancias judiciales; por
ello, debe plantearse si la regulacion del aborto hace parte del ambito de la
politica criminal, es decir, si es un tema que pueda solucionarse mediante
la “administracién de la violencia estatal organizada” (Romero et al., 2017,
p. 48). Parece que todavia es valido el argumento expuesto por la Corte
en la Sentencia C-355 de 2006, cuando alude a la proporcionalidad como
un limite a la configuracion legislativa en materia penal. Sin embargo, atn
persiste un panorama en el cual, incluso ante las causales de aborto atipico,
las mujeres estan sometidas a diversas barreras de acceso (Davila et al., 2021).

Conclusiones

En este trabajo se analizan tanto el subregistro de los casos de aborto
como sus principales retos. Este fenémeno resalta uno de los grandes
problemas del derecho penal en la actualidad: las dificultades del Estado
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cuando pone en blanco y negro el fenémeno del aborto, basicamente por la
ausencia, casi absoluta, de datos cientificos que permitan trazar lineamientos
claros. Si se tienen en cuenta las hipotesis propuestas y si estas se comparan
con las cifras de las noticias criminales, resulta altamente cuestionable que
el Estado se empefie en perseguir esta conducta. Sumado a esto, parece que
hay una decidida incapacidad institucional para buscar, o inclusive, conocer
de primera mano datos cientificos con proposiciones técnicas entorno al
fendmeno del aborto.

También es evidente el poco interés que existe por parte de algunos
operadores juridicos en estudiar el tema, bien por falta de denuncia ciudadana,
bien por falta de trabajos investigativos y judiciales, o bien porque hay un alto
grado de impunidad, a pesar de quienes creen que la respuesta estatal a través
de los mecanismos de la punicion es la solucion. No hay que descartar la
hipotesis ya senalada anteriormente, segin la cual hay una falta de interés de
la sociedad en denunciar estas conductas, con lo cual se estaria en el ambito
de las conductas socialmente permitidas.

En esta medida, no puede olvidarse que debido a la criminalizacion
de la conducta muchos casos de aborto ain ocurren en espacios intimos o
clandestinos. Esto demuestra que, pese a la flexibilizacion que la Sentencia
C-355 de 2006 trajo al panorama penal, la mera persecucién todavia da
pie a la revictimizacion de la mujer, bien sea porque se les imponen cargas
desproporcionadas para demostrar que su caso esta cobijado en alguna de las
causales (Picasso, 2017; Picasso, 2018), o bien porque ante la posibilidad de
denuncia se puede afectar, inclusive, circulos cercanos.

En el caso de una denuncia basta con pensar en los posibles denunciantes
de la conducta. El rol de denunciantes, a juicio de algunos, estaria, en primer
lugar, en la familia cercana a la mujer que comete o decide ejecutar el aborto.
En segundo lugar, se podria pensar, como posible denunciante, en el padre
del nasciturus. Esta situacion no es extrafia, dado que se han conocido algunos
eventos en los cuales el progenitor, alegando su derecho a la paternidad,
interpone una denuncia contra la madre, ya sea porque esta se practico
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un aborto sin su consentimiento o porque ha manifestado su intencion de
hacerlo. Finalmente, otro grupo de denunciantes seria la comunidad cercana
a la mujer algo que, sin lugar a duda, representa una terrible intromisiéon en
el ambito intimo de una persona que ha tomado esta decision.

A modo de cierre, es importante resaltar la necesidad de que la academia
analice y profundice en este tipo de situaciones. Ademas, es fundamental
superar los debates morales y de dogmatica penal en los cuales ha habido
un desarrollo extenso sobre el aborto. A su vez, el Estado deberia propiciar
discusiones entre funcionarios y la sociedad sobre las alternativas para poder
abordar, de manera cientifica, el aborto. Tal vez, la solucion esté en fortalecer
las politicas publicas para que abandonen esa concepcion punitivista del
Estado, intimamente ligada con el populismo punitivo, y que trae costos
exagerados al Estado, tanto en términos de calidad de vida como en términos
genuinamente econémicos (Prada et al., 2014, p. 25).

Creemos, firmemente, que la educacién sexual y la capacitacion en
métodos anticonceptivos son los agentes de cambio. Inclusive, deberian
explorarse otras alternativas de regulacion, distintas a la penal, como
acertadamente lo afirman Davila et al. (2021). Esto implica, desde luego,
llevar programas y personal capacitado hasta las poblaciones mas vulnerables
quienes suelen ser las primeras victimas de las medidas penales. En tltimas,
también se trata de abandonar la percepcion penal en torno a este fendémeno
tan conflictivo para los colombianos.
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