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RESUMEN

El aborto es considerado por nuestro ordenamiento juridico un delito contra las
personas. Tal es asi, que el Cddigo Penal Argentino lo regula en su articulo 85, dejando en
claro que la proteccion de la vida humana va desde no s6lo el nacimiento de las personas
hasta su muerte, sino que tiene su punto de partida desde la concepcion. Se define aborto a la
interrupcion del embarazo de una mujer debido a la muerte del feto causada por la madre o
por un tercero, con o sin su expulsion del seno materno. En nuestro pais, solo es posible
practicarse un aborto legal en tres casos, estipulados en el articulo 86 del Cédigo Penal. El
primero de ellos, permite la realizacion de la interrupcion del embarazo cuando la vida o la
salud de la madre esté en peligro, y el segundo, cuando el embarazo provenga de una
violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente. Estos dos
incisos, han generado un amplio debate que va més all& de la cuestion social instalada, ya que
en el momento de querer practicarse un aborto legal, la interpretacion y alcance de los
mismos no tiene una tesis en comdn, provocando de esta manera jurisprudencias distintas y

poniendo a la mujer, el embarazo y a principios del Derecho Penal en riesgo.



ABSTRACT

Abortion is considered an offense by our Legal System. Such is the case that the
Argentine Penal Code regulates it in its Article 85, which states that human life consists not
only on the birth of persons till their death but it also has its point of departure in the
conception. Abortion is defined as the deliberate ending of a pregnancy by removing

a foetus from the mother’s womb, caused by the mother or a third party. In our country, legal

abortion is only possible in three instances that are stated in the article 86 of the Penal Code.
One of the instances states that the termination of a pregnancy is allowed when the mother’s
life or health is threatened. As regards the second one, it declares that the termination of a
pregnancy can be possible when the pregnancy is a consequence of a rape or an affront to a
sexual molestation to an insane or idiot woman. These two sections has brought about a wide
controversy that goes beyond the social issue since, at the time of carrying out a legal
abortion, the interpretation and significance do not have a common proposition; which
arouses different jurisdictions and threatens the woman, the pregnancy and principles of the

Criminal Law.


https://en.wikipedia.org/wiki/Fetus
https://en.wikipedia.org/wiki/Uterus
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INTRODUCCION

El aborto en Argentina, es considerado un delito contra las personas preceptuado
especificamente en el articulo 85 del Cadigo Penal. Desde el punto de vista juridico se define
como la interrupcion del embarazo de una mujer por la muerte del feto ya sea causada por la
propia madre 0 por un tercero, con o sin su expulsion del seno materno.

Si bien esta practica se encuentra prohibida, nuestro pais admite la despenalizacion en
tres casos excepcionales, reglamentados en el articulo 86, a saber: cuando esté en peligro la
vida o la salud de la madre, cuando el embarazo sea producto de una violacion y cuando la
embarazada sea mentalmente discapacitada (idiota o demente). Estos, encuadran la figura de
Aborto No Punible, que presenta ciertas controversias actualmente, ya que existen distintas
interpretaciones sobre el alcance del mismo, generando posteriormente variedad en las
decisiones de la Jurisprudencia Argentina.

El Derecho Penal, a su vez, contiene como maximo exponente regulador el principio
de legalidad, que establece como Unica interpretacion de la ley penal lo que textualmente esta
escrita en ella, brindandole de esta forma seguridad juridica. El problema radica, cuando
existen figuras como en este caso, el Aborto No Punible, en donde la ley presenta diferentes
interpretaciones, poniendo en duda, si estos principios reguladores se encuentran en riesgo o
no.

La tematica refleja un grado de complejidad importante, porque los derechos, bienes
juridicos y principios en juego son fundamentales. Constituye un verdadero analizador social,
ya que al ser un tema prioritario de salud publica, pone en cuestion problemas como: el
control social sobre el cuerpo de las mujeres, la violacion de los Derechos Humanos (que

tienen jerarquia Constitucional), la Morbi-Mortalidad materna, la perpetuacion de los



estereotipos de género, la intrusion de las jerarquias eclesiasticas en las instituciones y la
construccion social de la maternidad.*

Es por esto que en la presente investigacion tiene como objetivos generales el analisis
de los problemas interpretativos y valorativos que se manifiestan en el articulo 86 del Cddigo
Penal Argentino, como asi también, cuales son los principios en conflictos que se manifiestan
en la jurisprudencia de la Republica Argentina. De esto se deriva, a que los objetivos
especificos tengan que ver con el analisis de diferentes cuestiones como son: la regulacion del
aborto no punible en el Codigo Penal, las diferentes interpretaciones que se le da a la norma
desde el punto de vista legal y social, los fallos de los Tribunales Superiores y de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Como asi también, la investigacion y desarrollo de cuéles
son los principios legales y derechos en pugna que se asientan en el tema.

Para eso, se estudiara a fondo todo lo relacionado con el Aborto No Punible. Desde
los conceptos basicos para su entendimiento, la comparacion de esta problematica con
legislaciones de algunos paises latinoamericano, las resoluciones de organismos
internacionales, hasta el fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “F., A. L.
s/ medida autosatisfactiva” (2012) que es primodial en los avances sobre esta materia.

En cuanto al marco metodoldgico, el presente trabajo se define como tipo de estudio
descriptivo. Son exigencias propias de los estudios descriptivos: saber con precision qué
caracteristicas o atributos del objeto van a ser medidos, haber definido la poblacion y la
muestra adecuada a los objetivos del estudio, elaborar o definir las técnicas de recoleccion y
analisis de los datos. (Rut Vieytes, 2004, pag. 94). Este tipo de estudio el mas adecuado en
cuanto que se pretende describir en profundidad los cambios que trajeron aparejados los

siguientes fallos en cuanto al Aborto No Punible: S.C.B.A “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de

! Recuperado de: www.plataforma2012.org.ar/index.php/documentos/29-pronunciamiento-aborto-no-
punible-y-aborto-legal-documento-completo



aborto terapéutico” (2005); S.C.B.A “R., L.M., ‘NN Persona por nacer. Proteccion.

Denuncia’” (2006) y “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” — C.S.J.N. (2012).

La estrategia metodoldgica a utilizar sera la cualitativa. La misma esta dirigida a la
“exploracion, descripcion y entendimiento” de algiin fenémeno o situacioén (Sampieri, 2006,
padg. 26). Se procedera a recabar datos e informacion sobre la tematica de estudio, sobre
diferentes perspectivas y puntos de vista sin efectuar ninguna medicion numérica o analisis
estadistico en particular, con el solo objeto de comprender el instituto del aborto No Punible y
como se aplica éste en los fallos de los Tribunales Superiores y de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion.

Las fuentes de informacion son todos aquellos instrumentos o0 recursos que nos
aportan informacion sobre determinado tema. Las fuentes de informacion pueden clasificarse
en fuentes primarias, fuentes secundarias y fuentes terciarias o de referencias generales (Yuni
y Urbano, 2003). El presente trabajo se llevara a cabo mediante la utilizacion de las

siguientes fuentes:

e Fuentes Primarias: son las fuentes directas de informacion, originales, de

primera mano; en este caso particular, se trata de todos los fallos, sentencias y legislacion
relativos a la tematica elegida. Se procedera a trabajar principalmente con el Cddigo
Penal y sus leyes; también con fallos de los Tribunales Superiores y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

e Fuentes Secundarias: son aquellas que comentan, sintetizan o analizan las

fuentes primarias de informacion. En este trabajo se utilizardn como fuentes secundarias
libros que contengan elaboraciones doctrinarias o que traten el tema objeto de estudio
fijando posicion sobre el mismo, como asi también diversos comentarios a fallos y
articulos de revistas especializadas en derecho. Las utilizadas fueron: Diario Judicial y

Justo de voz.



e Fuentes Terciarias: son aquellos instrumentos que se basan en las fuentes
secundarias; en esta investigacion se consultaran especificamente libros o manuales que
expliquen y analicen las diversas posiciones doctrinarias sobre la materia. Las utilizadas
fueron:

e Nufiez R. C. (1999), Manual de derecho penal — parte especial, (22 Ed.).
Cordoba: Marcos Lerner Editora Cordoba.

e Fontan Balestra Carlos (1998), Derecho penal: parte especial. (15 Ed.)
Actualizado por Ledesma Guillermo A. C. Argentina: Abeledo-Perrot.

e Soler Sebastian (1945), Derecho penal argentina. Buenos Aires, Argentina: La
Ley.

e Buompadre J. E. (2000), Derecho penal - parte especial - tomo I. Argentina:
Nave.

e Balcarse Fabian (2011) Derecho penal- parte especial. Cordoba: Advocatus

e Donna, Edgardo Alberto (1999) Derecho penal- parte especial. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni

e Gimenez, Oscar Marcelo (2006) Despenalizacion del aborto: Entre la
Religion y el Estado. Cérdoba: Lerner

e Creus C. (1992), Derecho penal - parte especial, (3* Ed.). Buenos Aires:

Editorial Astrea.

Para realizar la presente investigacion se utilizara como técnica de recoleccion de

datos principalmente la técnica de observacion de datos y documentos, analizando las fuentes

primarias y secundarias mencionadas anteriormente para dar cuenta del instituto del Aborto

No Punible.

En cuanto a las técnicas de andlisis de datos, se utilizaran preferentemente las

estrategias de andlisis documental y de contenido, en cuanto que las mismas nos permitiran

10



interpretar adecuadamente las condiciones previstas por la ley para el otorgamiento del
instituto, como asi también, el analisis de la jurisprudencia, detectando la evolucion de las
soluciones dentro de una misma jurisdiccion a través del tiempo las dificultades y
particularidades que se presentan en su aplicacion practica por parte de los Tribunales

Superiores y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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CAPITULO I: NOCIONES CONCEPTUALES

1) Etiologia — Concepto de Aborto

Etimoldgicamente la palabra aborto proviene del latin abortus: ab, que significa
“privacion o separacion de un limite” y ortus, que significa “nacimiento”. Es decir “sin
nacimiento”

Desde el punto de vista juridico aborto se define como la interrupcion del embarazo
de una mujer por la muerte del feto ya sea causada por la propia madre o por un tercero, con
0 sin su expulsion del seno materno. (Nufiez, 1976)

Para Buompadre (2000), es la interrupcion del proceso fisioldgico de la gravidez, con
la consecuente muerte del feto, ocurrida con posterioridad a la anidacion del ovulo.

Segun Donna (1999), la esencia de este delito estd desde que el sujeto pasivo es un
feto, en la interrupcion prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte del fruto.

2) Bien juridicamente protegido

Este instituto principalmente y de manera esencial lesiona el derecho a la vida de un
ser. Este implica la destruccion de una vida definitivamente adquirida al que nuestra
legislacion civil le reconoce en sus articulos 63 y 70, calidad de persona. (Nufiez, 1976)

El objeto de la proteccion penal es la vida del feto, que es concebido pero no nacido.
Este, es una esperanza de vida humana, que se convertird en tal cuando el proceso de
gestacion termine y comience el nacimiento. La ley tutela la vida del feto,
independientemente de la vida de la madre. (Balestra, 1998)

La fecundacion extracorpea o in vitro (FIV) se realiza en probeta en la que se mezclan
los gametos masculinos con los femeninos. Antes de que sean trasplantados al Gtero de la
mujer, no cuenta con proteccion juridico penal que brinda la figura del aborto, esto se da

debido a que la destruccion de esos évulos no se ha operado en el seno de la madre ni
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expulsados de él prematuramente. Una interpretacion contraria se opondria al principio de
reserva penal. (Nufiez, 1976)
3) Teorias de la concepcion

Para Barcarse (2011), existen tres tesis sobre lo que se entiende por concepcion, estas
son: la tesis estricta, la tesis de la anidacién y la tesis del embrién.

La tesis estricta, también llamada “de la fecundacion”, sostiene que el resguardo
penal surge desde el momento de la concepcion, esto quiere decir, a partir del momento en el
que fecunda el ovulo por el espermatozoide. Esta teoria es la que predomina en nuestro pais,
que esta sustentada por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y
seguida por autores como Nurfiez, Reinaldi, y Laje Anaya, entre otros.

La tesis de la anidacion, establece que la vida del feto comienzo cuando anida el
ovulo fecundado en el Gtero materno, que seria aproximadamente a los 14 dias de la
fecundacion. Esta es la postura que siguen autores como Donna y Buompadre.

Y por ultimo, la tesis del embrion se considera la mas amplia ya que, quienes
sostienen esta postura, establecen que la vida del feto comienza a partir de su constitucion
como vida humana en formacidn, que ocurre aproximadamente en el tercer mes 0 12 semanas
de gestacion. Este es el periodo de tiempo del cigoto para desarrollarse y formar el embridn
que finalmente se transformara en feto.

En el seno de la Convencion Constituyente de 1994, con el objetivo de terminar con
las discusiones al respecto, se utiliz6 en el articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional
el término “embarazo” que comprende el periodo que comienza con la concepcidn-
fecundacién o concepcidn-anidacion segun la posicién que se trate. (Nufiez, 1976)

4) Presupuestos del aborto

Segun Buompadre (2000), los presupuestos del aborto son dos, estos son:

13



El estado de embarazo, es decir, debe existir una mujer realmente embarazada, lo cual
presupone la existencia de un feto. El estado de prefiez, existe desde el momento en el que el
semen viril fecunda el ovulo femenino y éste anida en la matriz. Con respecto al segundo
presupuesto,

Y la vida y muerte del feto, es decir, el feto debe estar con vida al momento en que se
producen las maniobras abortivas, que posteriormente causan su muerte.

5) Elementos del Aborto

a) El embarazo de la mujer

No existe aborto si se impide la fecundacion o se destruye una mola (huevo
patologico o degenerado). Se configura un delito imposible por idoneidad del objeto aquella
maniobra abortiva que se practica una mujer que no estd embaraza (ya sea porque no habia

concebido o por que el feto habia muerto con anterioridad). (Nufiez, 1976)

b) Muerte del feto causado por la madre o por un tercero

Puede emplearse un medio fisico, quimico, una influencia siquica, hasta es posible la
comision de este delito por omision de la mujer o un tercero. Lo exigible es que es que el
medio utilizado haya causado el aborto, es decir, cuando la muerte del feto ha derivado del
empleo o administracion del medio abortivo, sin que medie otra fuente causal independiente

y preponderante. (Nufiez, 1976)

C) El dolo del autor, sea la madre o un tercero

Quien realizase el aborto tiene que haber obrado con el propoésito de causar el aborto.
Si se hubiese realizado sin que exista una intencion directa de abortar, en el caso de la mujer
no es punible. Si por el contrario, en ese caso el tercero no es punible a titulo de aborto

provocado, pero si a puede serlo a titulo preterintencional. (Nufiez, 1976)
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6) Consumacion y tentativa

“El delito se consuma en el momento de ser destruida la vida intrauterina que es el
objeto de la tutela penal” (Balestra, 1998, p.68)

Sin importar el tipo que se trate, el aborto se consuma con la muerte del feto, es decir,
cuando el feto carece de potencialidad vital natural o mantenida artificialmente. Con respecto
a la tentativa, sélo el aborto causado a propdésito por un tercero admite tentativa punible. El
aborto causado por la propia madre la admite pero no es punible, fundamentandose en que sin
haber logrado el efecto buscado, queda en la intimidad de la mujer o de su &mbito. Por otro
lado, es punible la mujer que consciente a un tercero para que le aplique una maniobra
abortiva, aunque no tenga éxito. Los complices de la tentativa de la mujer no son punibles.

(Nufiez, 1976)

7) Tipos de aborto

a) Aborto causado por un tercero

El aborto causado por un tercero puede ser realizado con o sin consentimiento de la
mujer. Sin su consentimiento es mas grave que el causado con su consentimiento. Se
considera que la mujer presta consentimiento cuando expresa o tacitamente acepta ser
sometida a las maniobras abortivas por parte del tercero y se requiere para que sea valido que
la mujer tenga capacidad para ser penalmente imputable, es decir, para responder penalmente
por el delito que consiente. Si la mujer es inmadura o incapaz de entender o querer o éste se
haya logrado por violencia o fraude, es inimputable y el aborto se considera no consentido.
Esta clase de aborto se agrava si el hecho fuere seguido de la muerte de mujer. En el caso que
fuera no consentido, la pena de reclusion o prisién podra elevarse en su maximo hasta quince

afios. Si fue consentido, la pena maxima se elevara a seis afios. (Nufiez, 1976)

15



b) Aborto causado por la mujer

La mujer causa su propio aborto si realiza los actos consumativos de la muerte del
feto. Subjetivamente, requiere el proposito de llevarlo a cabo. A su vez, si existiese la
participacion de un tercero como coautor de esos actos convierte al hecho en un aborto
consentido por la mujer. Pero el aborto provocado por la propia mujer es factible con actos de
complicidad de terceros. ElI cddigo Penal lo reprime con pena menor que la del aborto
causado por un tercero sin consentimiento de la mujer y con la misma pena que el consentido

por ella, el cual queda plasmado en su articulo 88. (Nufiez, 1976)

C) Aborto preterintencional

Se considera aborto preterintencional cuando con violencia se causare un aborto sin
haber tenido el propésito de causarlo, si el estado de la paciente fuere notorio o le constare.
Solo puede ser autor un tercero. Se entiende por violencia al despliegue de energia fisica
contra la mujer, que no necesariamente tiene que ser sobre su cuerpo. Implica desde golpearla
hasta utilizar en su contra vias de hecho que no la alcanzan, y también el uso de medios
hipnoticos o narcoticos. A su vez, es notorio si, por su exteriorizacion, se puede advertir sin
esfuerzo alguno. Al tercero le consta el embarazo si tiene certeza de que la mujer ha

concebido. (Nufiez, 1976)

d) Aborto profesional punible

Este tipo de aborto recae especificamente en médicos, cirujanos, parteras y

farmacéuticos. Se configura cuando uno de éstos, abusando de su ciencia o arte, causare un
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aborto o cooperare en cualquier medida a causarlo. El profesional abusa de su ciencia o arte
si, sin necesidad o finalidad terapéutica, causa o coopera a causar el aborto. Se pena de igual
forma que al autor de un aborto provocado, consentido o no consentido por la mujer, y
ademés deberan sufrir inhabilitacion por el doble tiempo que el de la condena. La
inhabilitacion tiene dos objetivos: castigar por la violacion al deber profesional dado el abuso

cometido y a la vez, es un resguardo ante posibles reiteraciones. (Nufiez, 1976)

e) Aborto profesional impune

Segln lo establecido en el Cdédigo Penal, el aborto practicado por un médico

diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible en los siguientes casos:

a) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la
madre y si este peligro no pudo ser evitado por otros medios menos dafiosos.

Este es el caso del aborto necesario o terapéutico, que es justificado por que es
indispensable para salud o la vida de la madre. Esa indispensabilidad queda bajo el criterio

del profesional interviniente, que su no justificacion por algin criterio médico. (Nufiez, 1976)

b) Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal
debera ser requerido para el aborto.

Este es el caso del aborto eugenésico, que se practica “a los fines del
perfeccionamiento de la raza”. Es decir, que su justificacion se basa en el interés que para el
derecho representa la conservacién de la vida del feto. La mujer tiene que haber quedado

embarazada a raiz de un acto de violacion o de un abuso deshonesto. No se creia que, como
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consecuencia del abuso deshonesto, la mujer pudiera quedar embarazada. Las leyes 17.567 y
21.338, a causa de esto, limitaron a la violacién la causa de la gravidez. Cabe aclara que hoy
pueden darse atentados al pudor sin penetracion sexual de os que resulte un embarazo. Un
ejemplo de este, es la inseminacion artificial directa o la implantacion de évulos fecundados
que la mujer no estaba en condiciones de consentir, los que resultan encuadrables en el actual
texto legal. Ademas de ser victima de una violacion o atentado al pudor, es necesario que la
mujer se encuentre en un estado de idiotez 0 demencia. Los términos idiota o demente deben
interpretarse en el sentido de que comprenden todas las afecciones mentales susceptibles de
ocasionar taras hereditarias. No es necesaria una declaracion judicial, basta con el criterio del
profesional interviniente fundado en la ciencia medica, que en este caso también se utiliza
como limite la “no justificacion por algun criterio médico”. (Nufiez, 1976)
CAPITULO II: ALCANCE INTERPRETATIVO DEL ARTICULO 86 DEL
CODIGO PENAL DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL Y SOCIOLOGICO
1) Caodigo Penal :
a. Antecedentes legislativos
Los precedentes legislativos del Cédigo Penal siempre condenaron el aborto,
no estableciendo excepcion alguna a la regla o formas de impunidad. El proyecto de
1917 tampoco la imagino, pero dos afios mas tarde, el despacho de la Comision del
Senado incorporo formas de impunidad en la figura del aborto tomandolas del articulo
122 del anteproyecto del Codigo Penal suizo- que tenia errores de redaccion que
dieron hasta en la actualidad, un lugar para la discusion doctrinaria sobre su alcance-
y finalmente fue sancionado por el Congreso por la ley N° 11.179 y cuya vigencia
comenzo el 29 de Abril de 1992.
El texto actual del delito de aborto es el original del Cédigo de 1922. Excepto

un solo articulo, el nimero 86 tuvo desde entonces 4 reformas en su redaccion:
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La primera reforma data de 1968; la cual expresaba sobre el inc. 1 “si se ha
hecho con el fin de evitar un grave peligro para la vida o la salud de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios”

El inc. 2 “si el embarazo proviene de una violacion por la cual la accion penal
haya sido iniciada. Cuando la victima fuere una menor o una mujer idiota o demente,
sera necesario el consentimiento de su representante legal”.

Esta reforma tuvo vigencia hasta 1973, que retoma al texto original de 1922;
posteriormente vuelve a ser reincorporadas en 1976, y finalmente vuelven a ser
derogadas por la Ley 23.077 del afio 1984, que reimpone la redaccion del texto

original del Cédigo Penal.?

b. Descripcidn del Articulo 86 del Cddigo Penal

El cddigo Penal Argentino establece en su articulo 86 lo siguiente:

“Incurriran en las penas establecidas en el articulo anterior y sufrirdn,
ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el
aborto o cooperaren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la

salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios;

? Recuperado de: http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/hojas_informativas/09_bergallo_michel.pdf
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2. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el
aborto.”

l. Supuestos de procedencia. Doctrina
a) Acrticulo 86 inciso 1°

Para Balestra (1998), el inciso 1° del Cddigo Penal no ofrece muchas dificultades de
interpretacion, este tipo de aborto se considera un caso de estado de necesidad, comprendido
en la norma general del articulo 34, inciso 3° de dicho codigo. De éste tltimo se deslizan los
valores relativos de los bienes en conflicto: se trata de causar un mal para evitar uno mayor.
El debate que se desprende de esta premisa, tiene que ver si el bien mayor es la vida de la
madre o la del hijo. El inciso 1° del articulo 86, resuelve dando primacia al grave peligro para
la vida y aun para la salud de la madre, cualquiera sea el termino del embarazo. Es importante
aclarar que para la ley no es necesario que el mal sea inminente, ni siquiera el peligro; basta
con que a juicio del facultativo exista un peligro, que puede ser futuro, para la vida o salud de
la madre. Es el medico quien, segun sus conocimientos, se encargue de establecer este estado
y en esa conviccion aplicar el aborto. Ademas, se requiere el consentimiento de la madre y
que el peligro no pueda ser evitado por otros medios.

Segun Buompadre (2000), este inciso contempla, no un caso de estado de necesidad
sublime en el articulo 34, inciso 3° del Cédigo Penal, sino un caso de necesidad de practicar
el aborto para evitar un riesgo o peligro de muerte de la mujer o un dafio a su salud. El
adjetivo grave, se utiliza para caracterizar el peligro, ya que no se trata de resguardar dafios
insignificantes o intrascendentes.

Balcarse (2011), trata a este supuesto como una causa de justificacidn especifica de la

Parte Especial, que ante dos bienes juridicos en juego, que son la vida del feto y la de madre,
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autoriza la realizacién del hecho tipico para salvar la mas preponderante, argumentando que
no se puede cargar a la mujer con mayores responsabilidades que las propias de la
concepcion. El tipo objetivo requiere el consentimiento libre y voluntario de la madre, y una
decision medica que fundamente el peligro. Mientras que el aspecto subjetivo de la causa de
justificacion, requiere que el medico haya actuado con conocimiento de que lo hacia abajo
amparo de aquella.

Donna (1999), establece que la regla que se puede extraer de la ley, es la existencia de
un conflicto de intereses entre la madre y la vida del feto, que s6lo puede ser resuelto por el
aborto. Por lo tanto, la muerte del feto seria la solucion menos perjudicial en la lucha de
ambos bienes juridicos, siendo para nuestra legislacion el de mayor valor la vida de la madre.
Para eso es necesario el consentimiento expreso de la misma, no admitiéndose el presunto ni
el tacito. Es un estado de necesidad, que solamente puede ser practicado por un médico
diplomado, con el fin de salvar a la vida o la salud de la madre, en base a los conocimientos
especiales del médico. No es necesario gque sea un especialista en ginecologia, la ley no exige
tal requisito, ademas que el peligro puede ser detectado por otro especialista, ya que se
incluye no solo el funcionamiento organico, propiamente fisico, sino ademas la posibilidad
cierta de un dafio psiquico, tales como las enfermedades mentales, graves depresiones,
tendencias suicidas, etc. El problema reside cuando el medico se niega a realizar el aborto
basado en objeciones de conciencia, derecho reconocido en nuestra Constitucién Nacional.
La negativa, en principio quedaria amparada en una causa de justificacién, sin embargo, si el
hospital es publico y no existe la posibilidad de realizarlo en otro, el medico tiene la
obligacion de realizarlo, porque el valor de la vida de una persona esta por encima del
problema de conciencia.

b) Acrticulo 86 inciso 2°
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Este inciso ha generado un debate dada la ambiguiedad sintactica de la norma. La

doctrina esta separada en dos posturas: una tesis amplia y una tesis restringida. Los autores

que sostienen la tesis amplia, expresan que el alcance de dicha norma permite que se

practique un aborto a cualquier mujer que ha sido violada, como asi también a la interrupcién

del embarazo producto de un atentado al pudor de una mujer idiota o demente. Quienes

sustentan la tesis restrictiva, en cambio, establecen que el alcance de dicha norma so6lo

permite la interrupcion del embarazo a las mujeres con discapacidades mentales. A

continuacion se desarrollara cada una de ellas.

o Problema de la ambigliedad sintactica. Posturas
Tesis restrictiva

Esta corriente sostiene que el aborto solo es posible cuando el embarazo es

proveniente de una violacion o atentado al pudor de una mujer idiota 0 demente.

El que afirma que ambos términos se refieren a una mujer falta de razon, lo ha

sostenido especialmente Peco, usando los siguientes argumentos:

a. Si el Cddigo hubiera querido referirse a la violacion de mujer sana, es
decir, a todos los casos de embarazo proveniente de una violacion, hubiera puesto
una coma luego de la palabra “violacion” y ante la disyuntiva “o”, cosa que no ha
hecho.

b. El Cédigo habla de consentimiento del representante legal, lo cual
carece de sentido cuando se trata de mujer mayor de edad no privada de razon.

C. El atentado al pudor, segln lo define nuestro Codigo, no puede dar
lugar a la concepcion de hijo alguno, puesto que excluye la cépula. (Balestra, 1998,
p. 81)

Entre los partidarios de esta teoria se puede mencionar, ademas de Peco, a Nufiez,

Finzi, Daien, Caballero, Lopez Lastra, Teran Lomas y Aquino.
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Tesis amplia

Quienes sostienen esta tesis, establecen que el segundo inciso es bivalente, prevé el
aborto sentimental y el aborto eugenésico. Esto quiere decir, que el alcance de dicha norma
hace referencia a:

1. Un aborto a toda mujer que ha sido violada
2. La interrupcion del embarazo s6lo a mujeres idiotas o dementes

Los autores que siguen esta corriente sostienen:

Ninguna duda cabe de que el embarazo proveniente de una violacion de la que ha
sido victima una mujer idiota o demente, entendiendo por tal mujer alienada, puede ser
objeto de aborto impune. Pero, para expresar ese propésito, le hubiera bastado al legislador
con decir, por ejemplo: “si el embarazo proviene de una violacion cometida sobre mujer
idiota o demente”; con ello la norma quedaba clara y el pensamiento completo. ESt0O no
puede haber escapado al codificador, por muy precipitadamente que se haya hecho la
reforma, pues la sola lectura del inciso, tal como esta redactado, da a entender bien a las
claras que se habla de dos cosas distintas: violacion y atentado al pudor. Ello no puede
entenderse de otro modo y se comprende que algo ha querido decir el legislador cuando
hecho mencidn expresa de algo que él denomina atentado al pudor. (Balestra, 1998, p.81)

Ademas, sostienen que el argumento de la coma, por si sélo es de poco valor, ya que
interpretado el inciso sin ella carece de sentido. Esto es asi, ya que, o se habla de un hecho
que no puede dar lugar al embarazo, lo cual no puede suponerse, 0 se interpreta que por
atentado al pudor ha de entenderse acceso carnal. (Balestra, 1998)

Con respecto a la exigencia del consentimiento del representante legal, alegan que
también es necesario para cuando el sujeto pasivo es menor de edad, sobre todo cuando la
victima es menor de doce afios, caso previsto en el articulo 119 inciso 1° del Codigo Penal.

emas la norma al referirse al consentimiento dice “en este caso”, lo cual reafirma la
Ad | 1 ref | t to dice t 701 1 fi |
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bivalencia de la disposicion, ya que si se referiria a la violacién y al atentado al pudor sobre
la mujer idiota o demente, deberia decir “en estos casos”. (Balestra, 1998)

Es asi que esta doctrina establece como conclusion que el inciso 2° del articulo 86
prevé el aborto sentimental, referido a cualquier modalidad de la violacion y el aborto
eugenésico exclusivamente para el caso de la mujer idiota o demente. Esta tesis esta
sostenida, entre otros, por Jiménez Ansua, Ramos, Molinario, Soler, Fontan Balestra, Gomez,
y Ghone.

2) Problema valorativo
l. Conflicto de principios estrictamente legales
a) Principio de legalidad

El principio de legalidad se vincula a la funcién de garantia individual que tiene la ley
penal frente al poder del Estado. En su aspecto formal, se expresa con el aforismo nullum
crimen, nullum poena sine lege, que consagra a la ley penal previa como Unica fuente del
derecho penal. En su aspecto material, significa que el contenido de dicha ley debe sujetarse a
los limites constitucionales. (Lascano, 2002)

Se halla consagrado como garantia penal en la Constitucion Nacional, que en su
articulo 18 reza lo siguiente: “Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”

Se explicita ademas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 11,
inciso 2°), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15, inciso 1°), y la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 9), al establecer lo siguiente:

“Nadie serda condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas

grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
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comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se
beneficiara de ello”

A su vez, de este principio derivan diferentes garantias. Una de ellas, es la garantia
criminal. Esta, exige que el delito se halle determinado por una ley previa, escrita y estricta.
Debe ser previa por el principio de la irretroactividad de la ley penal més severa, ya que es
preciso que el sujeto pueda conocer en el momento en que actta si va a incurrir en un delito
Yy, en su caso, cual seréd la pena. Tiene que ser escrita, porque es preciso que se trate de una
ley emanada del Poder Legislativo, en su condicion de representante del pueblo, sea nacional,
provincial o municipal. Por altimo, el requisito de ley estricta, impone un cierto grado de
precision de la ley penal y excluye la analogia en perjuicio del imputado, tanto respecto de la
delimitacién de la tipicidad como respecto de la determinacién de la pena. El resto de las
garantias, exigen que el delito y la imposicion de la pena, sea determinado mediante una
sentencia, segun un procedimiento legalmente establecido, y que posteriormente sea
efectivamente cumplida. (Lascano, 2002)

b) Principio de reserva

Nuestro Sistema Constitucional contempla este principio en su articulo 19, 2° parrafo
que reza: “Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
privado de lo que ella no prohibe”

Segun Nufez (1959), implica la idea politica de reservarles a los individuos como
zona exenta de castigo, la de que aquellos hechos que por inmorales o perjudiciales que sean,
no estan configurados y castigados por una ley previa a su acaecer.

Este principio, que deriva del principio de legalidad, debe estar claramente trazado.
Esto se logra mediante la enumeracion taxativa por la ley de los hechos punibles y de las
penas correspondientes, de manera que aquellos y éstas representen un numerus clausus en

reciproca e inalterable correspondencia.
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El derecho penal estructurado sobre el principio de reserva, se opone al edificado
sobre el principio de una justicia penal sustancial, inspirada en la lucha efectiva contra los
Ilamados enemigos de la sociedad o del Estado. Esta idea, que ve en el derecho penal un
medio utilizable libremente por la sociedad, sin obstaculos legales, para luchar contra el
delito, modifica la posicién de que las partes que estan en juego en la realizacion de la
facultad punitiva. Asi, se diferencia un sistema penal fundado en el principio de reserva, que
opone al poder punitivo la valla de un catdlogo legal de delitos y penas absolutamente
circunscripto, haciendo prevalecer la idea de libertad sobre las necesidades de la autoridad, de
otro fundado en el principio de justicia penal sustancial, que deriva ese poder punitivo de una
legalidad ampliable por analogia o en virtud de fuentes represivas independientes de la ley
misma, esforzandose por liberar la represion de todo contralor legal. (Lascano, 2002)

. Derechos fundamentales en pugna
a) Derecho a la vida

El derecho penal protege la vida humana. Su extincion por obra de un tercero es un
delito contra las personas. Médica y culturalmente, la ley penal protege como vida de las
personas la subsistencia de su funcionamiento organico, cualquiera que sea la conformacion
corporal de la persona, incluso si es monstruosa; o el grado de su deficiencia fisioldgica o la
seguridad de que no podra sobrevivir, siempre que su potencialidad vital funcione
naturalmente o pueda mantenerse por medios artificiales. Lo que caracteriza esencialmente la
vida humana es la capacidad del organismo del individuo para proseguir funcionando, en
alguna medida. A su vez, no so6lo es protegida penalmente la vida del ser organicamente
desarrollado, también lo es el producto de la concepcion de la mujer, desde sus primeros
instantes, aunque carezca de viabilidad por defecto de las condiciones necesarias para
sobrevivir. Es decir, que la proteccidén penal comienza desde el momento de la concepcidn,

pero a los efectos de la definicién y del castigo del delito, al derecho penal no le resulta
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indiferente el momento inmediato anterior al que la persona por nacer pueda percibirse y
matarse desde fuera del seno materno, se estd frente al delito de aborto con sus propias
escalas penales. A partir de ese instante, el delito es un homicidio. (Nufiez, 1998)

Fontan Balestra (1998), establece que la tutela penal esté dirigida al resguardo de la
persona fisica. Esto implica protegerla frente a las conductas que puedan afectarla en su
salud, en su vida, o en su integridad corporal, sea por destruccion dafio o exposicion a peligro
efectivo o presumido. Por otro lado, otros aspectos de la persona fisica son objetos de
proteccion en titulos siguientes bajo el epigrafe de delitos contra el honor, delitos contra la
integridad sexual, delitos contra el estado civil y delitos contra la libertad.

Actualmente por la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994, el derecho a la
vida tiene consagracion constitucional con la incorporacion de los tratados internacionales de
derecho humanos, que gozan de un rango superior a las leyes, por el articulo 75 inciso 22.
Algunos de estos son:

-El tratado de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 6 reza “el derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

-La convencidn de los Derechos del Nifio, en el articulo 6 establece lo siguiente: /1.
Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.” 2. “Los
Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo
del nirio.”

-Por su parte, el articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
expresa: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”.
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b)  Derechos de la Mujer®
o Derecho a la Salud y a la Atencion Médica:

La constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), establece que el goce
del grado méaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo
ser humano. Derecho a la salud significa que los Estados deben crear las condiciones que
permitan que todas las personas puedan vivir lo mas saludablemente posible.

Este derecho es reconocido por numerosos Tratados Internacionales, entre ellos estan:

El Pacto de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12 expresa que
los Estados partes reconocen “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental .

Por su parte, la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) reconocen el derecho a la proteccion de la salud
en el articulo 11, inciso 1 “F”, y con respecto a la atencion médica, el articulo 12 inciso 1°,
establece la adopcion de medidas apropiadas para la eliminacion de la discriminacién contra
la mujer en la esfera de la atencion médica, inclusive a los que se refieran a la planificacion
de la familia. Ademas, el Comité del CEDAW, hace hincapié en que “el acceso de la mujer a
una adecuada atencion médica tropieza con obstaculos, como las leyes que penalizan ciertas
intervenciones médicas que afectan exclusivamente a la mujer y castigan a las mujeres que
se someten a dichas intervenciones”. En base a esto, piden que en lo posible se reforme la
legislacion la que castigue el aborto a fin de que las medidas punitivas impuestas a mujeres
que se hayan sometido a abortos, sean eliminadas.

o Derecho a la no discriminacion; Derecho a la igualdad
La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la

Mujer, entro en vigor como tratado internacional el 3 de Septiembre de 1981 y es dentro de

? Clasificacién extraida de Comité de la CEDAW (1992), “Recomendacion General 21, Igualdad en el Matrimonio y en
la Relaciones Familiares”
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los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, el documento méas amplio y fundamental
para la incorporacién de la mitad femenina de la humanidad a la esfera de los derechos
humanos en sus distintas manifestaciones. Tiene su génesis en el objetivo de las Naciones
Unidas, que son el de reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. En su
predmbulo reconoce explicitamente que “las mujeres siguen siendo objeto de importantes
discriminaciones” 'y resaltan que esa discriminacion “viola los principios de la igualdad de
derechos y del respeto de la dignidad humana”. En su primer articulo, define a la
discriminacion como “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo (...) en las
esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. ES por esto,
que afirma de manera positiva el derecho de igualdad, al establecer en su articulo 3, que los
estados partes deben tomar “todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para asegurar el desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio
y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones
con el hombre”.
o Derecho a la informacion

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos declara en su articulo 19 inciso
2 que “foda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma expresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion”

En relacion al aborto, implica una obligacion positiva por parte del Estado de brindar
informacion completa, correcta y necesaria para proteger y promover la salud y los derechos

reproductivos, incluyendo informacion sobre el aborto. Las mujeres se ven afectadas en su
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derecho cuando la informacion segura sobre servicios seguros de aborto se encuentra
restringida o denegada.
o Derecho a decidir el nimero y espaciamiento de los hijos

Basandonos en la idea del articulo 16* de la Convencién para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion de la Mujer, el derecho de éstas a decidir el numero y
espaciamiento de sus hijos sin discriminacion solo puede efectuarse si tienen la posibilidad de
acceso a todas las medidas efectivas para controlar el tamafio de sus familias incluyendo el
aborto. Sin embargo, el Comité de la CEDAW, en repetidas oportunidades dejo en claro que
el aborto no puede utilizarse como un método de planificacion familiar, bajo ninguna
circunstancia. No obstante, al mismo tiempo, al reconocer la necesidad de la despenalizacion
del aborto, el Comité ha reconocido implicitamente que puede constituir la Unica manera en
que una mujer ejercite su derecho a decidir de manera independiente sobre el numero de los
hijos y el intervalo entre los nacimientos, sobre todo si quedo embarazada como resultado de
violacion o incesto, o si su vida o salud corren peligro.”

o Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico
El Protocolo de San Salvador estipula en su articulo 15 que “todas las

personas tienen el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico”.

El derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico recae sobre los derechos
reproductivos, por ejemplo cuando se le niega a la mujer el acceso a medicamentos efectivos
para el aborto no quirdrgico (por ejemplo, el misoprostol, 0 RU 486). Sin embargo, este tema
no fue debatido por ningin 6rgano de supervision de tratados.

o Derecho a la libertad religiosa y de conciencia

* La CEDAW estipula en su articulo 16 (1) que “los Estados Parte adoptardn todas las medidas adecuadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre iombres y mujeres ...(e) los
mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos
y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”

> Comité de la CEDAW (1992), “Recomendacion General 21, Igualdad en el Matrimonio y en la Relaciones Familiares”,
parrafo 21.
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El articulo 12 de la Convencion Americana de Derechos Humanos expresa “Toda
persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la
libertad de conservar su religion y sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi
como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado”.

La libertad de religion implica verse libre de cumplir con leyes disefiadas en funcién
de las doctrinas de una religion. Ademas, incluye la libertad de actuar segun la conciencia
respecto a doctrinas religiosas no compartidas.

Con respecto al aborto, se genera un debate que hasta en la actualidad prevalece, ya
que no se deberia obligar a las mujeres a cumplir con leyes basadas principalmente en
doctrinas de fe. Este es el caso de muchas leyes de aborto. La libertad de conciencia y
religiosa muchas veces es invocada como argumento por médicos y otros profesionales de
salud para oponerse o negarse a realizar el aborto, generando de esta manera una “proteccion
de conciencia” juridica a nivel mundial. E1 Comité de la CEDAW, ha puesto en manifiesto
que los derechos humanos de las mujeres se encuentran vulnerados cuando los hospitales se
niegan a proveer un aborto alegando ésta causa. Es por esto que los gobiernos tienen la
obligacion de asegurar que las mujeres tengan acceso a la asistencia médica necesaria, y una
de las formas, es mediante la existencia de métodos razonables en caso de que un médico se
niegue a la prestacion de un servicio alegando problemas de conciencia.

. Discusion valorativa en el ambito social.

La legislacion sobre la practica del aborto en el mundo es muy diversa. Existen paises
que disponen en sus leyes desde el libre acceso al aborto en servicios sanitarios publicos
gratuitos, hasta aquellos que lo penalizan con afios de prision para las mujeres y quienes lo

practican. Lo cierto es que, ésta practica esta sujeta al ordenamiento juridico de cada pais, en
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los que puede ser tomado como un derecho o un delito penalizado, generando de esta forma
un debate abierto que persiste hasta la actualidad.

Diferentes opiniones, argumentos, puntos de vista, ideologias, discusiones politicas,
cientificas y/o religiosas, han llevado a que exista una gran discusion social basada
principalmente en dos movimientos: Los Pro-Eleccion y los Pro-Vida

a. Movimientos en favor del aborto: Pro-Eleccion

Los “Pro-eleccion” o también llamados “Pro Derecho A Decidir” son organizaciones
sociales basadas en la postura de defensa de la soberania sobre el cuerpo y el derecho a la
vida de la mujer. Establecen que la mujer debe tener el control y soberania sobre su fertilidad
y embarazo, abarcando de esta manera los derechos reproductivos, que son: el derecho a la
educacién sexual, el acceso a un aborto electivo (que sea llevado a cabo dentro del marco
legal y por profesionales del area de salud), a la anticoncepcion, a los tratamientos de
fertilidad y la proteccion legal contra aborto forzados.

Estas personas y organizaciones sostienen que el tener un hijo es una eleccion
personal que afecta el cuerpo de la mujer y la salud personal. Segun ellos, el aborto deberia
ser legal, sin intervenciones del Estado, para que de esta forma se impida que las mujeres
vayan desesperadamente a realizarse abortos clandestinos, poniendo en riesgo su salud, que
en muchos casos terminan en muerte®. En una entrevista televisiva realizada por C5N,
Manuela Castafieira, integrante de agrupacion “Las rojas” declar6 “Si existiese una
legislacion por el derecho al aborto libre, legal, seguro y gratuito en el hospital, nosotros
estariamos frenando cientos y cientos de muertes de mujeres y estariamos frenando que
tengan secuelas terribles sobre su cuerpo” y ademas sostuvo que “lo maravilloso de un

derecho es que uno puede ejercerlo o no, el derecho no es una obligacién y de esta manera

® Recuperado de: https://es.wikipedia.org/wiki/Proelecci%C3%B3n
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una mujer va a poder decidir libremente seguir con el embarazo o interrumpirlo si asi lo
desea”.

Uno de los paises que avalan esta ideologia, y que ademé&s estan avanzados en
tecnologias y profesionales médicos para la préctica del aborto es Austria. En este pais, la ley
del aborto fue aplicada en 1975 luego de una larga pelea, en donde la gente se manifesto
saliendo a las calles, especialmente mujeres para que se les reconozcan sus derechos y para
tener permiso para decidir sobre su propio cuerpo. Esta ley expresa que el aborto esta
permitido para mujeres mayores de 14 afios, no habiendo otro tipo de limite o restriccion.
Elke Kraft, directora de PROWOMAN’, una clinica especiada en abortos, manifestd “Nunca
preguntamos el por qué, no necesitamos saber la razon, es una de nuestras caracteristicas
principales. Es una decision de la paciente y la aceptamos”. Ahadio “;Por qué ella debe dar
a luz a un bebe si no quiere? Una mujer tiene que tener derecho a decidir sobre su propio
cuerpo y nadie mas puede decidir sobre él”. Lo mas sorprendente, es que las practicas de
aborto llevadas a cabo por este pais, son intervenciones quirurgicas que duran de tres o cuatro
minutos y lo mas importante, es que hace mas de treinta afios ninguna mujer murié a causa de
realizarselo.®

En Argentina, existen numerosas organizaciones que se llevan a delante esta
corriente, entre ellas se pueden mencionar a las “Las Rojas- Nuevo Mas”, “Las Juanas™ 'y
“Mugjeres Catolicas con derecho a decidir”.

b. Movimientos en contra de la despenalizacion del aborto: Pro-
Vida
Los “Pro-Vida”, tal como indica su nombre, son organizaciones sociales que tienen

como posicion la defensa del derecho humano a la vida. Uno de sus principales argumentos,

’ PROWOMAN, es una clinica austriaca especializada en abortos, que realizan esterilizaciones, recetan
anticonceptivos, e informan sobre la reproduccion sexual y los métodos para cuidarse.
® Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=YHiTW9hQmkk
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es que la vida humana comienza desde el momento de la concepcidn, por lo tanto el cigoto, el
embrion y el feto son consideradas personas. Para ellos todos los seres humanos tienen
derecho a la vida, y esta tiene que ser valorada y respetada desde la fecundacion hasta su
muerte natural. Cualquier destruccién deliberada de seres humanos, son tomados como
asesinatos, es decir, como un delito de homicidio.” Esteban Liendo, vocero de “Frente
Joven”, una asociacion pro-vida, expreso: ‘“Las organizaciones de derechos humanos
creemos que la vida es fundamental y debemos velar por los derechos de los que no tienen
voz, estan mds débiles y mads desprotegidos”. Ahadid “abortar es discriminar y matar, y no
sélo muere un bebe sino también se daiia muchisimo a la madre”*°

Para estos, el derecho a elegir nunca puede estar por encima del derecho a la vida.
Consideran que frente al caso de un embarazo no deseado, la mujer tiene la alternativa de
entregarlo en adopcion, y que bajo ninguna circunstancia la solucion es abortar.

Ademas, impulsan politicas publicas como métodos para evitar el aborto y para la
proteccion de las mujeres, tales serian proyectos para la contencion de la madre durante el
embarazo, sobre todo en aquellas que no cuentan con los recursos, como asi también
posterior a éste, como es por ejemplo la ayuda en la crianza del bebe.**

Es importante resaltar, que en la actualidad este tipo de movimientos es normalmente,
pero no exclusivamente, asociado con la moralidad cristiana. Existen asociaciones en contra
del aborto que son netamente cristianas, pero existen otras, como es el caso de “Frente
Joven”, que son arreligiosas.

Numerosas asociaciones pro-vida existen en la Argentina, entre ellas podemos
mencionar el “Portal de Belén”, “Asociacion Pro-Familia”, “Jovenes Pro-vida”, “Puerto

<

vida”, “Union de entidades por una vida mas humana”y “Frente Joven”.

° Recuperado de : https://es.wikipedia.org/wiki/Provida
1% Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=YHiTW9hQmkk
" Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=zcfOxwz_QiU
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La iglesia Catolica

Siguiendo esta corriente, la Iglesia Catolica se postula como la principal defensora del
derecho a la vida. Esta institucion castiga el aborto desde las raices mismas de la educacion
religiosa, la que ademé&s tiene como pecado mortal las relaciones sexuales antes del
matrimonio, como también estdn totalmente en contra del uso de cualquier forma de
anticonceptivos y preservativos, ni siquiera como forma de proteccion ante un posible
contagio del H.1.V. (Gimenez, 2006)

CAPITULO I1l1: DERECHO COMPARADO

1) Legislacion comparada: América del Sur
a) Venezuela

La legislacién Venezolana autoriza la realizacion del aborto Unicamente cuando se lo
utilice como medio indispensable para salvar la vida de la parturienta, tal como lo expresa en
el articulo 433 3° parrafo del Codigo Penal Venezolano. Para el resto de los casos se
encuentra totalmente prohibido, castigando con pena de seis meses a dos afos en el caso de la
madre, y de un afio a tres afios en el caso de que sea realizado por un médico o un tercero. Se
pueden aumentar las penas si la madre muere durante el procedimiento.

b) Guyana

En 1995, entro en vigor legislaciéon que legalizo el aborto cuando es realizado por un
médico diplomado dentro de las primeras ocho semanas de gestacion, con consentimiento de
la mujer.

Entre la semana nimero ocho y la semana numero doce del embarazo, el aborto es
legal sélo si en el posterior parto se pone en peligro la salud de la gestante o del feto o cuando
el embarazo ocurra a pesar del uso de anticonceptivos. Después de las dieciséis semanas de
gestacion sélo es posible realizarlo en el caso de circunstancias serias relacionadas con la

salud.
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C) Surinam

El aborto es ilegal en Surinam, sin embargo de acuerdo con la ley general de
principios de necesidad, se autoriza para salvar la vida de la mujer encinta. El resto de las
causales estan prohibidas, con penas de hasta 3 afios si la mujer causare su aborto, y de seis
meses hasta cuatro afios de prision en el caso que lo provoque un tercero.

d) Colombia

La legislacion Colombiana establece en su articulo 122 modificado en 2006 la
legalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en los siguientes casos: cuando es
producto de una violacion, incesto o inseminacion artificial no consentida; cuando el
embarazo constituye peligro para la salud o la vida de la mujer; y cuando el feto presenta una
malformacion grave que hace imposible su vida fuera del Gtero. Es necesaria la denuncia
ante Policia o Fiscalia en el caso de una violacion y la certificacion de un profesional de la
salud para el resto de los casos.

Segun un estudio realizado por el Ministerio de Proteccion Social, desde el afio 2006
hasta el afio 2009, en Colombia se habian realizado 623 abortos legales. La mayoria fueron
practicados en un 85% por mujeres de 18 afilos 0 mayores, seguidos en un 9% mujeres entre
15y 17 afios y por ultimo con un 6% mas de 14 afios 0 menos.

Actualmente, existen grandes obstaculos que impiden a las mujeres acceder al derecho
a practicarse un aborto legal y seguro en Colombia. Entre estos se encuentran la falta de
informacién, o la desinformacion, que sobre sus derechos tienen mujeres y nifias; las
interferencias indebidas de funcionarios en los servicios de salud, para intentar disuadir a la
mujer de interrumpir el embarazo; y la imposicion de requisitos y tramites adicionales,
legalmente no permitidos generando mayor dificultad para acceder al servicio.*?

e) Ecuador

!2 Recuperado de http://sipapedialyte.blogspot.com.ar/p/que-el-aborto-ensentido-lato-aborto-es.html
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Este pais tiene un avance en materia de Aborto dado que el 28 de Enero de 2014 fue
aprobado en Nuevo Codigo Penal. Este Cddigo Penal establece en su articulo 447 la
autorizacion para la realizacion del aborto en dos supuestos: cuando el embarazo pone en
peligro la vida de la mujer y cuando el embarazo es consecuencia de la violacion en una
mujer que padece discapacidad mental.

Todos los demas casos estan castigados con penas de carcel de uno a tres afios para la
persona que practique el aborto y de seis meses a dos afos para las mujeres que consientan la
interrupcion de su embarazo.

f) Brasil

El Cddigo Penal Brasilero establece la legalizacion del aborto solo en los siguientes
supuestos: cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la madre, cuando proviene de una
violacion o cuando el feto carece de cerebro.

Q) Bolivia

El Estado Boliviano establece en su articulo 266 los supuestos en los que se autoriza
la realizacién del aborto. Estos supuestos son cuando el embarazo provenga de: una
violacion, rapto no seguido de matrimonio, estupro, incesto y cuando esté en riesgo la vida de
la madre. Para todos los casos es necesario una orden judicial y el consentimiento de la
mujer.

h) Paraguay

Desde 1937 que el aborto es ilegal en Paraguay salvo en caso de amenaza a la vida de
la mujer. Asi lo expresa el articulo 109 del Cdédigo Penal Paraguayo, subtitulado “muerte
indirecta por estado de necesidad del parto”, el cual explica que no obra antijuridicamente el
que causare la muerte del feto mediante actos propios del parto si ello, segin los
conocimientos y las experiencias del arte médico, fuere inevitable para desviar un peligro

serio para la vida o la salud de la madre.
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Segun estudios realizados por el Comité Sobre la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, 23 de cada 100 muertes de mujeres jovenes son el producto de abortos
ilegales.

i) Chile

Actualmente en la legislacion chilena se encuentra totalmente prohibido el aborto en
todos los casos.

La Comision presidencial del Ministerio de Salud esta trabajando en un proyecto de
ley que busca su despenalizacion en los casos de violacién, riesgo de vida para la madre e
inviabilidad del nifio en el vientre.

), Uruguay

La Republica Oriental del Uruguay en el afio 1938 tipifico al aborto como un delito
por medio de la ley 9.763, que dos afios mas tarde fue aprobada. Esta ley regulo el aborto
hasta el afio 2012, la cual establecia que la mujer que lo practicase iba a sufrir una pena de
tres a nueve meses de prision, y si fuera realizado por un médico u otra persona iba a tener
una condena de 6 meses a 24 meses de prision.

Sin embargo, en el afio 2002 el tema de la despenalizacién fue tomado por el
Parlamento Uruguayo. A partir de ese momento se comenzo un debate politico, que culmino
en el afio 2012 con la aprobacion de la ley 18.987, llamada “Ley de Interrupcion Voluntaria
del Embarazo” (IVE). La misma, despenaliza el aborto para mujeres mayores de 18 afios o
menores de 18 afios habilitadas, dentro de las primeras 12 semanas de gestacion, que ante
situaciones de penuria econémica, sociales, familiares o etarias le impiden continuar con el
embarazo en curso. Existen ademas, situaciones excepcionales en las cuales se brindan
atencion mediante esta ley, como es en caso de violacion, que se permite la interrupcion

dentro de las 14 semanas de gestacion previa denuncia judicial, y para los casos de grave
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riesgo de salud de la madre o posible malformaciones fetales se puede realizar la interrupcion
en cualquier momento del embarazo.

Actualmente, indicadores oficiales sefialan que, gracias a esta nueva ley, se practican
9 abortos de cada 1000 mujeres de 15 a 44 afios, posicionando a Uruguay como uno de los

paises con menos abortos en el mundo.*®
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™
~ Uruguay
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2) Organismos Internacionales
a) Europa
o Polonia
La ley del aborto en Polonia fue introducida en el afio 1993, después de la caida del
régimen comunista. La ley establece que no va a ser punible la interrupcion del embarazo
dentro de las 12 semanas de gestacion cuando se produzcan tres situaciones “excepcionales”,
ellas son: cuando el feto presenta grandes malformaciones, cuando el embazado es

proveniente de una violacion o incesto y cuando la vida de la madre esté en peligro.

3 Recuperado de http://www.republica.com.uy/tercero-en-el-mundo/501982/
% Recuperado de: https://dossiergf.wordpress.com/2012/10/26/uruguay-aprueba-la-ley-que-despenaliza-el-
aborto/
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Estos supuestos aplicados con el debido rigor y vigilancia que se requiere y sumado a
medidas educativas y de ayuda a la mujer, han logrado una gran sanacion en el contexto

familiar de la estructura social.*®

o S.T.D.E.H., “Tysiac vs Polonia” (2007)

Una mujer Polaca que padecia de miopia severa quedo embarazada de su tercer hijoy
ante la preocupacion de que esto agravara la miopia, solicitd a un hospital estatal se le
practicara un aborto, alegando que se encontraba en peligro su salud por el riesgo a quedar
ciega en caso de que el embarazo continuara, peligro que fue confirmado por un médico
general. A raiz de esto, la mujer fue revisada por dos médicos del hospital de referencia,
quienes consideraron que no existia tal peligro y consecuentemente le fue negada su solicitud
de interrupcion del embarazo. Como resultado de dicha negativa, la mujer dio a luz por
cesarea. Segun se establecio en la sentencia de referencia, después del parto, la vista de la
madre se vio deteriorada gravemente al grado de que Unicamente podia ver objetos que se
encontraran a maximo metro y medio de distancia. Como anteriormente se menciono, la
legislacion de Polonia prohibe el aborto, sin embargo, existen en tres situaciones
excepcionales, entre las cuales se menciona el grave peligro para salud o vida de la mujer
encinta. Es asi, que en contra de los actos antes mencionados, la madre inici6 un
procedimiento penal en contra de los doctores que le negaron la practica del aborto, el cual
concluyd después de agotar las diversas instancias previstas en la legislacion interna en una
Corte Distrital que decidid descontinuar el caso.

Ademas, la actora, inici6 un procedimiento alegando negligencia médica ante la

Camara de Médicos, el cual resolvié que en el caso no existid tal negligencia.

> Recuperado de http://www.zenit.org/es/articles/polonia-no-cambia-la-ley-del-aborto
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Finalmente, la mujer presentd una demanda ante la Corte Europea de Derechos
Humanos alegando que la negativa por parte del Estado a que se le practicara un aborto habia
violado en su perjuicio los articulos 3, 8, 13 y 14 relacionado con el 8 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos.

La Corte Europea de Derechos Humanos al resolver el caso antes relatado estimo, en
lo que al presente documento interesa, que si se habia acreditado la violacion al articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas.”

A su vez, establecié que no era el caso de pronunciarse sobre si el Convenio Europeo,
garantiza o no, un derecho a abortar, con lo cual limit6 su estudio a las alegaciones por parte
de la mujer que se basaran en que se vulnero sin justificacion su derecho a una vida privada.

Por lo tanto, en la sentencia se reconoce que la legislacion que regula la interrupcién
del embarazo interfiere con la vida privada, porque a partir del momento en que una mujer se
embaraza, su vida privada se conecta de manera directa con la del feto, razén por la cual la
Corte sostuvo que en el caso se daba una mezcla de diversos aspectos de la vida privada, por
lo que sefial6 que tal concepto seria evaluado conforme a las obligaciones positivas que tiene
el Estado de asegurar la integridad de las futuras madres, en especifico en aquellos supuestos

en los cuales se le solicita la practica de un aborto terapéutico. Al pronunciarse sobre el caso
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concreto, después de analizar la legislacién Polaca sobre el aborto, la Corte estimo que ésta
no establece una distincion entre aquellos casos en los cuales no existe disenso entre los
dictamenes medicos sobre el riesgo en el cual se encuentra la vida o la salud de la madre, y
aquellos en los cuales la opinidn de la mujer no concuerda con los dictdmenes médicos o
médicos emiten opiniones encontradas entre si, lo que implica la ausencia de un
procedimiento para dirimir tales conflictos.

Es asi, que la Corte concluyo que en el caso no se demostro que la ley que se le aplica
a la demandante tenga mecanismos para poder determinar que se habian reunido los
requisitos necesarios para que se le pueda practicar un aborto legal, lo que creo en perjuicio
de la ésta una situacion prolongada de incertidumbre y angustia al conocer las posibles
consecuencias que tendria continuar con el embarazo y el consecuente parto, para su salud.

Fueron estos argumentos los que llevaron a la Corte a declarar que el Estado de
Polonia fallé en cumplir con la obligacion de salvaguardar el derecho de la demandante a una
vida privada, en el contexto de determinar si tenia 0 no derecho a la realizacion de un aborto

legal.*®

b) América del Norte
o México
Desde el afio 2007, la ley de aborto del Districto Federal, le reconoce a todas las
mujeres el derecho de abortar libremente dentro de las primeras doce semanas de gestacion.
A partir de esta innovacion legislativa, algunos de los 32 estados del pais comenzaron

a modificar sus leyes y en la actualidad existen 16 estados que establecen proteccion al

'® Recuperado de https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/130/Becarios_130.pdf
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derecho a la vida desde la concepcién. En estados como el de Guanajuato practicar un aborto
se castigara con penas de hasta 30 afios de prisién.*’

Independientemente del Districto Federal, en los otros estados se penaliza el aborto,
con excepcion en los casos de violacion y cuando la vida de la madre corre peligro. Solo los
cddigos de Guanajuato, Guerrero y Querétalo establecen como Unica excepcion solamente la
violacion. En el estado de Yucatan incluyen factores econémicos cuando la mujer dio a luz a
tres 0 mas nifos.

o C.I.D.H., “Paulina de Carmen Jacinto vs México ”(2007)

Una mujer mexicana, llamada Paulina del Carmen Ramirez Jacinto, cuando tenia
catorce afios de edad, fue victima de una violacidn sexual perpetrada en su domicilio. El
hecho, que ocurrié el 31 de Julio de 1999, fue denunciado inmediatamente ante la Agencia
del Ministerio Pablico Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar. Como
resultado de dicha violacion, Paulina quedo embarazada. Las peticionarias sefialan que
cuando Paulina del Carmen Ramirez Jacinto y su madre decidieron que un aborto seria la
mejor alternativa, acudieron al Ministerio Publico para solicitar la autorizacién requerida. Sin
embargo, sostienen que el Ministerio Publico primero se rehuso a dar la autorizacion para que
acudieran a una ginecologa particular pero, posteriormente, el 3 de septiembre de 1999 se
otorgd la primera autorizacion para que la intervencion sea realizada en un hospital pablico.
Paulina del Carmen Ramirez Jacinto solicitd cita en el Hospital General de Mexicali, la
misma fue otorgada para el 1° de octubre. Esto no ocurrid, Paulina del Carmen Ramirez
Jacinto permanecié en el Hospital hasta el 8 de octubre sin que se realizara la intervencion y
fue sometida a un injustificado ayuno. Ante esta situacion, la demandante y su madre
acudieron de nuevo al Ministerio Publico, quien reiter0 la orden para que se realice el

procedimiento medico. ElI 13 de octubre de 1999, Paulina del Carmen Ramirez Jacinto

' Recuperado de https://es.wikipedia.org/wiki/Aborto_en_M%C3%A9xico
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reingreso al hospital y al dia siguiente, sin la presencia de su madre, recibid la visita de dos
mujeres ajenas a los servicios de salud que habian sido invitadas por el director del hospital.
Dichas mujeres le mostraron videos violentos de maniobras abortivas con el objetivo de
persuadirla para que decidiera no someterse a un aborto. Posteriormente hicieron lo mismo
con la madre. El 15 de octubre de 1999, momentos antes de iniciar el procedimiento médico,
el director del hospital general se reuni6 con la madre de la demandante para exponerle los
supuestos riesgos de la intervencion. Segun el médico, tales riesgos eran “esterilidad,
perforacion uterina, hemorragia masiva, sindrome de Asherman y muerte”, y sefialé ademas
que si a causa de esto moria, la responsabilidad Unica seria para ella. Ante esta informacién
sesgada e inexacta se logré el miedo de la madre, quien decidio solicitar a los médicos que no
procedieran con el procedimiento.

Paulina del Carmen Ramirez Jacinto tenia derecho a un aborto legal, previa
autorizacion del Ministerio Publico, ya que, como se menciond anteriormente, la violacion
constituye una de las excepciones en las que el aborto no es penalizado (Art. 136 Codigo
Penal de Baja California, México):

“El aborto no sera punible: 1. (...), Il. (...), Cuando el embarazo sea
resultado de una violacion (...), siempre que el aborto se practique dentro del
término de noventa dias de la gestacion y el hecho haya sido denunciado, caso
en el cual bastara con la comprobacidon de los hechos por parte del Ministerio

1

Publico para autorizar su practica.’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene como prioridad, proteger y
promover los derechos de las mujeres de los Estados Miembros de la OEA, y de esta manera
garantizar el goce pleno y eficaz de sus derechos fundamentales, en especial a la igualdad, la

no discriminacion y a vivir libres de la violencia basada en el género.
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La Convencidn Interamericana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion Belém do Pard) establece que las victimas de violencia sexual tienen derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos sus derechos humanos, incluyendo los
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales consagrados en los instrumentos
regionales e internacionales de proteccion a los derechos humanos. La Comision subraya
asimismo, que el pleno goce de los derechos humanos de las mujeres no es posible de
alcanzar sin un acceso oportuno a servicios integrales de atencion en salud, asi como a
informacion y educacion en la materia. La CIDH también observa que la salud de las
victimas de violencia sexual debe ocupar un lugar prioritario en las iniciativas legislativas y
en las politicas y programas de salud de los Estados.

Es por esto, que en el caso planteado se ha alcanzado una solucion amistosa en la cual
el Estado de Baja California, junto con el Estado Central Mexicano, se compromete a abonar
indemnizacién por dafio moral y a otorgar variadas prestaciones a Paulina y a su hijo,
vinculado con salud, educacion y trabajo.*®

C) América del Sur
o Perd

La legislacion Peruana contempla en el articulo 119 del Codigo Penal, lo que ellos
llaman Aborto Terapéutico. Este establece que el aborto no es punible cuando la continuacion
del embarazo implica un riesgo para la vida y para la salud fisica o0 mental de la mujer
embarazada. Es decir, que se lo aplica como Unico medio para salvaguardar la vida de la
gestante o evitar un mal grave o permanente en su salud. Es necesario el consentimiento de la
mujer.

Es importante resaltar que el estado Peruano no contemple que los establecimientos

de salud publicos a nivel nacional provean el aborto terapéutico a las mujeres como parte de

'® Recuperado de https://www.cidh.oas.org/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm
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los servicios que ofrecen. Esta medida hecha con el objetivo de que la provision de este
servicio sea de manera oportuna y con estandares de calidad y respeto pleno de las decisiones
y derechos de las mujeres, que deberia estar contenido en una Guia o Protocolo de Atencion
del Aborto Terapéutico, que sigue siendo un pendiente en la politica publica peruana.®®

o C.E.D.AW., “L.C vs Peru” (2011)

El caso de L.C. vs. Peru resuelto por la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer en el 2011 es una muestra clara de las
consecuencias del incumplimiento de Peru con la adopcion de medidas de no repeticion en el
caso de K.L. vs. Per.

En el 2005 el Comité de Derechos Humanos decidio el caso K.L. vs. Perd, en el que
K.L., una mujer peruana de 17 afios fue obligada, por la negativa de los oficiales del Estado a
practicarle un aborto legal, a llevar a término un embarazo de un feto que habia sido
diagnosticado como anencefalico, una malformacion incompatible con la vida. Las
autoridades médicas rehusaron realizar un aborto terapéutico legal, con el argumento de que
dicho embarazo no comprometia la vida o la salud de la menor. Como se menciond
anteriormente se encuentra previsto en el Cadigo Penal, en el articulo 119, y a pesar de su
legalidad, a K.L. le fue rechazado su pedido.

L.C. era una menor de 13 afios de nacionalidad peruana, que como producto de una
violacion, quedé embarazada. Al conocer su estado intento suicidarse saltando del techo de
una casa, como consecuencia de lo cual sufrié una lesién en la columna que la paraliz6 en las
cuatro extremidades. La lesion requeria de una cirugia urgente, que el personal médico se
negd a realizarle dado su estado de embarazo. L.C. eventualmente sufrio un aborto

involuntario y recibié la cirugia correctiva cuatro meses despues de la lesion, momento para

% Recuperado de http://www.congresoderechosreproductivos.com/html/informacion/articulos/183-
situacion-del-aborto-legal-en-peru
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el cual el efecto de la cirugia era minimo. L.C. es hoy cuadripléjica y requiere de la ayuda de
terceros para llevar a cabo incluso las funciones vitales mas basicas.

El Comité para la Eliminacion de Discriminacion contra la Mujer encontr6é que
Per( habia violado los derechos de L.C. de la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). EI Comité le recomend6 al Estado que
debia:

“Revisar su legislacion con miras a establecer un mecanismo para el acceso
efectivo al aborto terapéutico, en condiciones que protejan la salud fisica y mental de las
mujeres e impidan que en el futuro se produzcan violaciones similares a las del presente
caso. “Igualmente, le pidio al Estado revisar las conductas de los prestadores de servicios en
salud sexual y reproductiva, y adoptar “(...) directrices o protocolos para garantizar la
disponibilidad de servicios de salud en centros publicos y el acceso a los mismos”.

El Comité advirtio la ausencia de mecanismos para prevenir que las barreras
institucionales obstaculicen el acceso al aborto terapéutico y también recomendd la

despenalizacion del aborto en casos de violacion.?

CAPITULO IV: ABORTO NO PUNIBLE EN LA ARGENTINA

En el presente capitulo se indagara el aborto no punible en Argentina, analizandolo
desde todos los puntos de vista: cuales son los requisitos que una mujer debe poseer para
tener acceso al mismo, como asi también como se ve reflejado en la practica a través del
analisis de los fallos de los Tribunales Superiores, y el fallo que marc6 un antes y un después
en esta materia, “A.F. sobre Medida Autosatisfactiva” emanado de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion.

20 Recuperado de
http://www2.ohchr.org/English/bodies/hrc/docs/NGOs/CenterReproductiveRights_Peru_HRC107.pdf
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1) Requisitos

a) Peligro para la vida o la salud de la madre

Cuando se habla de peligro, como ya se vio en apartados anteriores, tiene que ver con
la posibilidad de que ocurra un mal para la vida o la salud de la madre. No es necesario que

sea grave o inminente, pero si se exige que el aborto sea el Unico medio para evitar el dafio.

En lo que respecta a la salud y la vida de la madre, éste incluye tanto el
funcionamiento organico, propiamente fisico como también la posibilidad cierta de un dafio
psiquico tales como enfermedades mentales, graves depresiones, tendencias suicidas, etc.

(Donna, 1999)

b) Demencia

Etimoldgicamente deviene del latin ed que significa “alejado” y mens, que significa
mente. Es la pérdida progresiva de las funciones cognitivas por dafios o desordenes
cerebrales.

Estos déficit cognitivos pueden afectar a cualquiera de las funciones del cerebro,
sobre todo a la memoria, el lenguaje, la atencion, las habilidades visuales visuoconstructivas
y las funciones ejecutivas como la resolucién de problemas o la inhibicion de respuestas. Sus
primeros sintomas, consisten en cambios de personalidad o de conductas leves, que
posteriormente se agravan formando cuadros de locura o delirio. Durante la evolucion de esta
enfermedad, se puede observar desde la perdida de la orientacion espacio-temporal hasta la
identidad. Segin su avance, pueden mostrar también rasgos psicéticos, depresivos y

delirios.?!

?! Recuperado de: https://es.wikipedia.org/wiki/Demencia
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Para Beeson y Mcdermott (1972), la demencia es una entidad clinica, proveniente de
cualquier proceso patoldgico que afecta los hemisferios cerebrales provocando el trastorno de
la capacidad intelectual. La extension de la lesion cerebral, es la que establece la gravedad.

C) Idiotez

La idiotez, es una enfermedad mental que supone la ausencia casi por completo en un
individuo de las facultades psiquicas o intelectuales, es decir, se trata de un retraso mental
Severo.

En la gran mayoria de los casos, aparece desde el nacimiento mismo del individuo en
cuestion, ya sea por causas genéticas o bien por algun inconveniente surgido en la gestacion y
en menor medida puede desatarse por un golpe, por la falta de oxigenacion del cerebro o por
la practica de lobotomia (destruccion total o parcial de los I6bulos frontales del cerebro)
También es posible detectarla desde la temprana edad, entre los sintomas més recurrentes se
encuentran la incontinencia de esfinteres, inmovilidad, babeo, mudez total o parcial con la
emision de sonidos sin sentido, anti sociabilidad y sin nocién del mundo exterior
circundante.?

d) Violacion

Actualmente, el término “violacion” fue reemplazado por “abuso sexual con acceso
carnal”, gracias a la ley 25.087.

El abuso sexual con acceso carnal es entendido como un agravante de la figura
genérica de “abuso sexual” comprendida en el articulo 119 del Codigo Penal, bajo el titulo de
“delitos contra la integridad sexual”.

El bien conocido como “integridad sexual”, al que la ley 25.087 tutela, se caracteriza
como el derecho que tienen las personas para expresar validamente su voluntad, a tener un

libre y consciente trato sexual, 0 a no tenerlo contra su voluntad. Como asi también, a la

?2 Recuperado de: http://www.definicionabc.com/general/idiota.php
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intangibilidad sexual de quienes, por ser menores de 13 afios de edad o incapaces, no pueden
manifestar correctamente su consentimiento. (Nufiez, 1976)
El articulo 119 expresa:

“Serd reprimido con reclusion o prisidn de seis meses a cuatro afios el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece afios o cuando
mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia,
de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro a diez afos de reclusion o prision cuando el abuso por su
duracién o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima.

La pena sera de seis a quince afios de reclusion o prision cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a veinte afios de
reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafo en la salud fisica o mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta,
hermano, tutor, curador, ministro de algin culto reconocido o no, encargado de la
educacion o de la guarda;

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos 0 mas personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales

o0 de seguridad, en ocasion de sus funciones;

50



f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando
la situacion de convivencia preexistente con el mismo.
- En el supuesto del primer péarrafo, la pena sera de tres a diez afios de reclusion o

prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f)."

Como se aprecia, el Cdodigo actual trata los abusos sexuales en orden ascendente en
cuanto a su gravedad: primero describe el tipo basico; luego los agravantes y por ultimo las
circunstancias que a aquél y a éstos los hacen merecedores de una escala penal mas

rigurosa. (Nufiez, 1976, p 1236)
Tipo basico: Abuso Sexual

El abuso sexual consiste en un atentado a la reserva sexual de la victima sin consumar
totalmente la realizacion del acceso carnal. Su materialidad implica usar impadicamente el
cuerpo, sea mediante actos libidinosos (actos de desahogo sexual que no son de la copula) o
actos objetivamente impudicos por violar la reserva de sus partes pudentas, cualquiera haya
sido la finalidad perseguida por el autor. Este tipo basico de abuso sexual, plasmado en el
primer parrafo del articulo 119, exige tocamientos o contactos corporales del autor o de un
tercero con la victima. Los sujetos activos y pasivos pueden ser tanto la mujer como el varén.
El hecho, puede cometerse con aprovechamiento de la condicion de la victima o mediante
modos que dobleguen su voluntad. Con respeto al primero, hace referencia a cuando el abuso
es a un menor de trece afios de uno y otro sexo, en donde la ley presume que la persona
carece de la edad necesaria para comprender el sentido de la conducta del autor, invalidando
todo tipo de consentimiento prestado®. Y con respecto al segundo, tiene que ver cuando la
persona de uno u otro sexo es mayor de trece afios y por cualquier causa se ve imposibilitada

de consentir el acto libremente. Entre las imposibilidades se pueden mencionar el empleo de

2 Nufiez, 1976, p.137 “La norma responde al espiritu de la Convencion de los Derechos del Nifio adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 y que nuestro pais, en 1994, elevo a
rango constitucional”
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violencia, que se lleva a cabo mediante el uso de la fuerza®® o intimidaciéon®; porque esta
privada de razon, es decir, sufre un trastorno o una detencion de sus facultades mentales en
ese momento que le impiden comprender el significado del acto®®; o por el aprovechamiento
de una relacion de superioridad que tiene el autor con la victima, que puede ser de
dependencia, de autoridad o de poder, para solicitar favores de carécter sexual cuyo rechazo

es considerado por la victima un mal que pueda tener en el &mbito de dicha relacion.
Agravamientos
l. Sometimiento sexual gravemente ultrajante

El segundo parrafo del articulo 119 se refiere al sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima, configurandolo como el primer agravante del tipo basico del abuso

sexual.

“Someter” a una persona, significa dominarla, humillarla, ultrajarla, tratarla con
desprecio. Es menoscabar al otro con la conducta de que lo hace objeto. A su vez, éste
sometimiento puede ser gravemente ultrajante por dos causas: su duracién o por las
circunstancias de su realizacion. Sera por su duracién, “cuando se prolongue mas tiempo que
el que debia, razonablemente, demandar la realizacién del tipo basico, como es el hecho de
encerrarla a la victima y constituirla practicamente en prision durante tres horas” (Nufiez,
1976, p.140). Por otro lado, sera por circunstancias de su realizacion, cuando por el modo o
el lugar elegidos por el autor se provoque una mayor degradacion de la victima como

persona, por utilizarsela como un objeto. Se toma en consideracion para determinarla, lo que

** Nufiez, 1976, p.137 “La fuerza consiste en la energia fisica ejercida por el autor, personalmente o por medio
de un tercero o mecdnicamente, sobre la persona de la victima. También, por equiparacion, en el uso de
medios narcaticos o hipndticos”

» Nufiez, 1976, p.137 “La intimidacion es la violencia moral, consistente en la amenaza dirigida a la victima de
inferirle un dafio en su persona, bienes, derechos, intereses o afecciones. El autor puede valerse de la amenaza
por palabras o por hechos significativos”

26 Nufiez, 1976, p.138 “Es lo que sucede con la persona dormida, ebria, desmayada, etc.”
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para la normalidad exceda el limite del desahogo sexual. Ejemplos de este caso serian actos

de bestialidad o la introduccion de dedos u objetos en la vagina o el ano. (Nufiez, 1999)
. Abuso sexual con acceso carnal por cualquier via (violacion)

El tercer parrafo del articulo 119 se refiere al abuso sexual con acceso carnal,

configurdndolo como el segundo agravante del tipo basico del abuso sexual.

La ley 25.87 sustituyo la expresion “el que tuviere acceso carnal” de la anterior
formula por la de “hubiere acceso carnal por cualquier via”. Y ambas formulas difieren.
Porque la primera hace referencia a la actividad que debe cumplir el sujeto activo, que es la
de “penetrar” mientras que la actual se satisface con que exista un acceso de esa indole, lo
que ocurre tanto cuando el sujeto activo del delito es el sujeto que cumple un rol activo en la
relacion sexual, como cuando aquel sujeto desempefia un papel pasivo. Es este el tltimo caso
de la mujer o del varon homosexual que se hacen penetrar aprovechandose de la edad del
otro (varon menor de trece afos, que asiente aunque resulte juridicamente irrelevante) o que
obligan al vardn a hacerlo contra su voluntad valiéndose de violencias 0 amenazas (aunque
no es facil admitir que, en ese caso, sea factible lograr la necesaria ereccién) o del empleo
de medios hipnéticos o narcéticos, equiparado a la violencia fisica o abusando coactiva o
intimidatoriamente de una relacién de dependencia, de autoridad o de poder. En todos esos

casos, no hubo consentimiento de quien resulto victima. (Nufiez, 1976, p. 143)

La violacion queda configurada con la penetracion en el cuerpo de la victima del
miembro viril?’. Basta un minimo de penetracion del pene en la vagina, el ano o la boca de la
victima, aunque no se llegue a eyacular en ellos. A su vez, la violacion que admite tentativa,
se consuma con el acceso carnal aunque fisiolégicamente no se haya alcanzado su perfeccion.

(Nufiez, 1999)

7 Nufiez, 1976, p.144 “No la realizada con los dedos u otra partes del cuerpo ni- a diferencia de la ley espafiola-
con algun objeto”

53



2) Jurisprudencia Argentina. Analisis de los fallos
a) S.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de aborto terapéutico”
(2005)

° Hechos

La actora por si, y en representacion de sus hijos menores de edad, pidid una
autorizacion judicial para que se le practique una interrupcion del embarazo, ya que padecia
de miocardiopatia dilatada con deterioro severo de la funcion ventricular, con episodios de
insuficiencia cardiaca descompensada y limitacion de la capacidad funcional, como asi
también sufria de endocarditis bacteriana y arritmia crénica con alto riesgo de morbilidad
materno fetal. Todas estas, avaladas por certificaciones de los médicos del hospital puablico

donde se asistia.

El Tribunal de Familia N° 2 de Lomas de Zamora decidié mantener la dispuesto por la
Juez en Tramite, quien habia declarado que se encontraban facultados los profesionales
correspondientes para llevar a cabo la practica para interrumpir el embarazo, basandose en el

articulo 86 inciso 1° del Codigo Penal.

A partir de esto, el Asesor de Incapaces N°2 junto con el Titular de Defensa N°1, en
representacion de la persona por nacer, interpusieron recurso extraordinario de nulidad e

inaplicabilidad de la ley en contra de dicha decision?.

La Suprema Corte decidié rechazar por unanimidad el recurso extraordinario de

nulidad. Entre sus fundamentos podemos mencionar lo que expreso el Juez Soria en su voto:

Los defectos que a criterio del recurrente refleja el tramite del proceso suscitan un

asunto que, en principio, no franquea la esfera de la revision intentada, por lo que no

8 5.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacién de aborto terapéutico” (2005) consid. 1
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corresponde su consideracion (conf. Ac. 86.142, sent. de 17-XI1-2003). No es viable el
tratamiento por medio del recurso extraordinario de nulidad de los presuntos errores de
procedimiento anteriores a la sentencia, pues la funcionalidad del remedio indicado estriba
en la reparacion de vicios formales del fallo ajenos a los errores de juzgamiento, no ya para

corregir falencias verificables en el iter preparatorio.?®

Con respecto al recurso de inaplicabilidad, también interpuesto, fue rechazado por la
mayoria de los votos. El juez Roncoroni (cuyo criterio fue mayoritario) expresé que el
recurso carece de insuficiencia ya que formula objeciones de orden procesal sin tener en
cuenta el contenido de la sentencia que se recurre, no estableciendo como que es que la
descripcion del estado de salud de la madre, que ya obra en el expediente, no encuadra en el
articulo 86 inciso 1. Como asi tampoco frente a la conclusion de que hay un “alto” riesgo de
muerte, no era posible aplicar dicha disposicion. Afadié que los fundamentos de los
recurrentes sobre la falta de pruebas que demuestren la posible muerte de la madre por la
continuidad del embarazo, son solo apreciaciones insuficientes para abrir la revision
extraordinaria. Y remarco, que como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, solo es
posible invocar la inaplicabilidad de la ley argumentando su inconstitucionalidad, objecion
que los recurrentes omitieron establecer. Es asi como la Corte desestimo ambas peticiones y

dio lugar finalmente a la interrupcién del embarazo.*
o Importancia

Este fallo fue de suma importancia, ya que no solamente se cumplié con lo
establecido en el articulo 86 inciso 1°, sino que también se determin6é que los médicos se

encuentran facultados a interrumpir el embarazo sin la necesidad que intervenga la justicia.

#®S.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de aborto terapéutico” (2005) consid. 5
*'5.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacin de aborto terapéutico” (2005) Diario Judicial recuperado 27/06/05 de
http://www.diariojudicial.com/contenidos/2005/06/28/noticia_0006.html
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El Codigo Penal no contiene ninguna disposicion que haga referencia a la necesidad
de una autorizacién judicial. La préactica del aborto bajo circunstancia del articulo 86 solo
requiere la existencia de las condiciones exigidas por la norma. No es necesaria como
condicion previa al aborto, ni el juez estd obligado a intervenir en caso de una peticion
expresa, ya que, siendo del fuero penal o civil, carece de competencia para decidir en una
cuestion de esta naturaleza. La decision en estos casos, pertenece al &mbito privado del
individuo, sin que ello importe compromiso alguno para el orden publico ni para los derechos

de terceros. (Buompadre, 2000)
Es asi como el Juez Roncoroni sin lugar a dudas, expreso

El inciso 1 del art. 86 del Codigo Penal no demanda tal autorizacién de los jueces y
no seria prudente que lo hiciera. Si por caso, el cuadro temido se desatara en estos
momentos mientras los Ministros de esta Corte debatimos en torno a la autorizacion pedida,
seria insensato que los médicos no actuaran a la espera de que terminemos nuestras
cavilaciones e, incluso, de que se recorran los tramos y los tiempos de un eventual recurso
federal. Si eso ocurriera la posibilidad de dar satisfaccion al derecho de la solicitante -o lo
que es igual, la operatividad y eficacia del derecho en si mismo- se habria desvanecido, del
mismo modo, quizas, que la vida de la madre y el feto que anida en su vientre, por una

insoportable falta de atencion oportuna.

Los Unicos protagonistas de este acto médico, tanto en los periodos previos o
iniciales de informacién y gestacién de la decision, como en los subsiguientes de toma
responsable de la misma y los finales dirigidos a concretarla o actuarla, no son otros que la
mujer encinta y el médico diplomado, que es el Gnico dotado con el bagaje de conocimientos
cientificos y técnicos que permita apreciar, con la debida justeza, si el grado de peligro para
la salud o la vida de la madre justifican la adopcion de la préactica que ella consiente y si no
hay otro medio de evitarlo. Si alguna duda tiene habra de acudir a la consulta médica o la
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junta con otros profesionales del arte de curar y al Comité de bioética -como se hizo en el
caso- pero nunca al Juez. (S.C.B.A “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de aborto terapéutico”

(2005) péaginas 18 y 19)

b) S.CB.A “R, LM., 'NN Persona por nacer. Proteccion.

Denuncia’” (2006)

° Hechos

El 24 de Junio de 2006, la sefiora V.D.A., madre de L.M.R, presento una denuncia
ante la Delegacion Departamental de Investigacion en Funcion Judicial 1 de la Plata
expresando gue su hija de 19 afos que padece de deficiencia mental habia sido violada por su
tio. En ocasion de formular esta denuncia, pidid que se le realizara la interrupcion del
embarazo, ya que su hija no estaba en condiciones de tener un bebe, alegando su
discapacidad y también la falta de recursos econdmicos. ElI Defensor General Departamental,
brindando asesoramiento profesional a la madre, dio intervencion a la Jefa de Ginecologia
del Hospital San Martin, para que realice la interrupcion del embarazo, sin la necesidad de la
autorizacion judicial, como asi lo expresa el articulo 86 inciso 2° del Cddigo Penal. A lo que
la Titular de la Unidad de Instruccién N°5 mediante un resolutorio formal, expreso su opinién
a lo que para ella serian la diferentes con el caso S.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de
aborto  terapéutico” (2005) (desarrollado anteriormente), mencionando dudosa
constitucionalidad al permiso emergente del articulo 86 inciso 2°, y la ausencia de la
acreditacion de la capacidad mental de la menor. En consecuencia, la Jueza de Menores
considero que debian reunirse los requisitos necesarios establecidos en dicho articulo,

solicitando los estudios necesarios para acreditarlos. Posteriormente, los exdmenes médicos
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dictaminaron que la L.M.R padecia de un retraso mental moderado, y que su coeficiente

intelectual era igual al de una nena de ochos afos y a su inmadurez psicosocial.

La Jueza de Menores dictd sentencia expresando que a pesar de que no existan dudas
sobre la enfermedad mental que padece la victima, no seria una reparacion al dafio otra
agresion injusta contra una nueva victima inocente como es €l bebe y, fundamentandose en
normas de los pactos internacionales (arts. 4.1., de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; 6.1 y 2 y reserva de Argentina al art. 1 de la Convencion de los Derechos del
Nifio), de la Constitucion nacional (art. 75 inc. 22) y de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aiires (arts. 12 inc. 1 y 36) resolvié no hacer lugar a lo que entiende, ha sido una
peticion judicial para efectuar précticas abortivas en la persona de la menor y, como medida
de proteccidn al nifio por nacer y a la menor, ordené la concurrencia mensual a dicho 6rgano
con constancia médica de control de embarazo y oficia a la Subsecretaria de Minoridad a los
efectos de arbitrar todos los medios necesarios para la proteccion de la salud fisica y psiquica

de la menor de autos y del nifio por nacer.

El fallo fue apelado por la representante legal de la joven L.M. agraviandose en
primer término por que no se habia hecho pedido de una venia jurisdiccional, ya que el
articulo 86 inciso 2° no requeria dicha autorizacion tal como lo habia expresado en el fallo
S.C.B.A. “C.P.D.P., A.K. Autorizacion de aborto terapéutico” (2005).

La Camara de Apelaciones rechazé dicho pedido, alegando en primer término que el
a-quo luego de cumplir con el recaudo de tomar contacto personal y directo con la menor, de
conformidad con las previsiones del art. 50 del decreto ley 10.067/83 (v. fs. 103)- asignan a
las expresiones formuladas por la sefiora V.A. a fs. 51 el alcance de una expresa solicitud de
autorizacion judicial para interrumpir el embarazo de su hija. Ademas, agregd, que a
diferencia del mencionado caso de autorizacion del aborto terapéutico, L.M.R. no presenta

riesgo de vida o salud en el proceso de continuar con el embarazo. Es por esto, que se solicito
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que se instruya a la jueza de menores para que extreme el control de L.M. R., en compafiia de
su progenitora, en cuanto a la evolucion del embarazo y supervise de manera constante y
directa el estado de salud de la menor como del nifio por nacer por intermedio de la
Subsecretaria de la Minoridad.

La sentencia fue recurrida por la Asesora de Menores e Incapaces, en representacion
de la victima invocando recursos extraordinarios de inaplicabilidad y nulidad de la ley.

La Corte Suprema de Justicia Bonaerense hizo lugar a los recursos y aprobo de esta
manera la realizacion del aborto. Entre sus argumentos se encontraban la falta de necesidad
de autorizacion judicial para proceder el aborto cuando se cumplen las exigencias del articulo
86 inciso 2°. El tribunal sostuvo que los derechos no son absoluto sino que admiten una
razonable reglamentacion, siendo dicho articulo una de ellas. Ademas se manifesto que no es
posible equiparar juridicamente el feto con una persona ya nacida, no encontrando en la
Constitucion pauta alguna que obligue a tal consideracion; la vida del feto concebido como
producto de una violacién, se opone directamente a la dignidad de una mujer. Y por ultimo se
sefialé que el articulo 86 inciso 2° continuaba vigente, por lo tanto, debia ser cumplido si
existian las causales que para proceder al aborto.**

A pesar de que la autorizacién ya estaba dada, los médicos del Hospital San Martin se
negaron a practicarle el aborto, con fundamento en que el embarazo estaba atravesando su
séptima mes de gestacion, y no era posible practicarle un aborto, sino “una induccién a un
parto prematuro”, que la Corte no habia aprobado. En definitiva no se cumplié el fallo,
aunque L.M.R logro abortar en forma clandestina. Toda esa inercia burocréatica género que el
caso llegara a Naciones Unidas, en donde el Comité de Derechos Humanos sanciono a la

Republica Argentina, por inaccién y desproteccion de la joven, obligandolos a pagar una

*15.C.B.A. “R., L.M., ‘NN persona por nacer. Proteccion. Denuncia'” (2006) Justo de Voz recuperado 05/15
de http://www.justodevoz.com.ar/index.php?seccion=actualidad_detalle&id=67
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indemnizacién adecuada y advirtiéndoles que tomen medidas para que hechos similares no
ocurran en el futuro.*

o Importancia

En este caso se ve reflejado claramente como a pesar de cumplir con todos los

requisitos que impone la norma, no es posible acceder a un aborto no punible.

En primer lugar, por parte de la justicia que hizo caso omiso a jurisprudencia del
mismo tribunal en cuanto a la autorizacion judicial, que resultaba innecesaria en este caso, ya
que a pesar de las controversias que existe en cuanto al alcance del inciso segundo del
articulo 86, no existen lugar a dudas que en caso de violacion a mujeres idiotas 0 dementes

esta permito practicarselos.

Posteriormente, implantando un “conflicto de leyes” invocando leyes de Tratados
Internaciones, que en nuestro pais tienen jerarquia, para dejar sin efecto una ley en vigencia.
No se tiene en cuenta ademas, que existen Tratados Internacionales que tienen la misma

jerarquia que protegen a la mujer y sus derechos, como vimos anteriormente.

A pesar de que la Corte Bonaerense dio lugar al aborto, la victima tuvo que llegar a
una tercera instancia para poder tener una autorizacion, provocandole de esta manera un
doble perjuicio, ya que no solo se ve en la frustracion de que sus derechos no son escuchados,
sino que ademas existia un embarazo que biolégicamente seguia avanzando poniendo en

riesgo su salud.

Por ultimo, hay que resaltar que L.M.R no so6lo tuvo que vivir situaciones injustas a
nivel judicial ya que luché para conseguir el permiso y obtenerlo, sino que posteriormente le

fue inatil porque se vio negada desde el punto de vista médico. No tuvo acceso a ninguna de

325.C.B.A“R., LM., ‘NN persona por nacer. Proteccion. Denuncia'” (2006) Justo de Voz recuperado 05/15
de http://www.justodevoz.com.ar/index.php?seccion=actualidad_detalle&id=67
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las posibilidades, obligandola a tener que actuar de forma clandestina, en situaciones y

riesgos que ningdn ser humano se merece vivir.

C) C.SJ.N. “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” (2012)
o Hechos

A.F., en representacion de A.G., su hija de 15 afios de edad, el 14 de enero de 2010,
solicitd a la justicia penal de la Provincia del Chubut (ante cuyos estrados se instruia una
causa contra O.C., esposo de aquélla, por la violacion de A. G.) que se dispusiera la
interrupcion del embarazo de la nifia adolescente mencionada, con base en lo previsto en el
articulo 86, incisos 1° y 2° del Codigo Penal. En esa oportunidad, sefialé que el 3 de
diciembre de 2009 habia denunciado la violacion ante el Ministerio Fiscal de la Provincia del
Chubut y que, el 23 del mismo mes y afio, un certificado médico dio cuenta de que A.G.
cursaba la octava semana de gestacion.

No obstante informes que se habian ordenado y que, en lo principal, reflejaban que
A.G., “presentaba sintomas depresivos, ideas suicidas persistentes” y que “el embarazo era
vivido como un evento extrafo, invasivo. En su mundo interno era imposible, incompatible e
intolerable calificar como hijo a quien seria hijo del padre de sus hermanos, hijo del marido
de la madre” por lo que se estim6 que “la continuidad de este embarazo contrala voluntad de
la nifia implicaba grave riesgo para su integridad psicofisica, incluido riesgo de vida”.

Que el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut, con fecha 8 de marzo
de 2010, revoco la decision de la instancia anterior admitiendo la solicitud de la sefiora A.F.
(madre de la nifia “A.G.”). En la sentencia, dictada por distintos fundamentos de sus
miembros, hubo acuerdo en que: el caso encuadraba en el supuesto de “aborto no punible”
previsto en el inciso 2°, primera parte del articulo 86 del Cdédigo Penal; que esta hipotesis de
interrupcion del embarazo era compatible con el plexo constitucional y convencional; y que

pese a la innecesaridad de la autorizacion judicial de esta practica, se la otorga a fin de
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concluir la controversia planteada en el caso. La intervencion médica abortiva asi
habilitada se produjo finalmente el 11 de marzo de 2010 en el Centro Materno Infantil
del Hospital Zonal de Trelew.

Aquella decision fue recurrida por medio de un recurso extraordinario
interpuesto, en representacion del nasciturus, por el Asesor General Subrogante de la
Provincia del Chubut en su carécter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia “F., A. L.
s/ medida autosatisfactiva” F. 259. XLVI. No obstante de haberse llevado a cabo ya la
mencionada practica médica, actu6 con fundamento en la gravedad institucional que
presentaba el caso. En su presentacion, el recurrente se agravio por entender que, con
la interpretacion que del articulo 86, inciso 2°, del Cddigo Penal efectud el a quo, al
no haberse restringido la procedencia de esta autorizacion al caso de la victima
violada idiota o demente, se desconocié el plexo constitucional-convencional segun el
cual el Estado Argentino protege la vida a partir de la concepcion (Constitucion
Nacional articulo 75, inciso 23; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre articulo 1; Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 3°y
articulo 4°; Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 3° y articulo 6°;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6°; Convencion sobre los
Derechos del Nifio, articulo 1°y articulo 6°).

Radicada la causa ante esta instancia, se le confirié traslado a la sefiora
Defensora General de la Nacién, quien asumio la representacion de la nifia A.G. y
expreso que correspondia confirmar la sentencia apelada al tiempo que entendia que
todos los casos de embarazo forzado —victimas de violaciones— debian ser
considerados como abortos no punibles, mas precisamente, como casos particulares
de la hipotesis general de peligro para la salud de la gestante. Asimismo, se le confirio

traslado a la Defensora Pdblica de Menores e Incapaces, quien asumio la
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representacion del nasciturus y se expidid requiriendo que se revocara la sentencia recurrida.

Que asi las cosas, esta Corte considera que para el ejercicio de su jurisdiccion no
resulta obstaculo la circunstancia de que los agravios aludidos carezcan de actualidad por
haberse llevado a cabo la practica abortiva a la menor A.G. en el Centro Materno Infantil de
Trelew.

Los agravios del apelante suscitan una cuestion federal apta para su examen en esta
instancia recursiva (C.S.J.N.), toda vez que se plantea que el tribunal superior de la causa
comprometié preceptos reconocidos por la Constitucion Nacional y por tratados
internacionales de igual jerarquia al interpretar el articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal.
Asimismo, el tratamiento del tema resulta pertinente por esta via puesto que la omisién de su
consideracién puede comprometer la responsabilidad del Estado Argentino frente al orden
juridico supranacional, tanto mas si se tiene en cuenta que varios organismos internacionales
se han pronunciado censurando, en casos analogos, la interpretacion restrictiva del acceso al
aborto no punible.

Por ultimo, que dada, por una parte, la esencia de los agravios traidos a discusion, la
cual radica en Ultima instancia en la interpretacibn de normativa constitucional y
convencional y visto el caracter federal que reviste el planteo, esta Corte considera oportuno
y necesario responder a aquéllos desde una construcciéon argumental que permita armonizar la
totalidad del plexo normativo invocado como vulnerado, a la luz de los pronunciamientos de
distintos organismos internacionales, cuya jurisdicciéon el Estado Argentino ha aceptado a
través de la suscripcion de los tratados, pactos y convenciones que desde 1994 integran el
ordenamiento juridico constitucional como ley suprema de la Nacion (articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional), y cuyos dictdmenes generan, ante un incumplimiento expreso,

responsabilidades de indole internacional.*®

¥ CSIN. “F,, A. L. s/ medida autosatisfactiva” (2012)
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Una vez narrado los hechos, procederemos a explicar lo afirmado por la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién, que mediante su decisién unanime puso fin a las

discusiones de interpretacion respecto del articulo 86 inciso 2°.

o Importancia

Este fallo puso fin a las discusiones que suscitaban del articulo 86 inciso 2°,

estableciendo finalmente la no penalizacion del aborto a causa de violacion de cualquier

mujer. Especificamente son tres los aspectos importantes, estos son:

a. Violacion y atentado al pudor
b. Improcedencia de la judicializacion del caso
C. Declaracion Jurada

A continuacion se desarrollara y explicara cada uno de ellos:

a. Violacion y atentado al pudor

C.S.J.N: El articulo 86, inciso 2°, del Cddigo Penal, en concordancia
con el sistema de los abusos sexuales (regulados a partir del articulo 119 del
mismo cuerpo legal), diferencia dos grupos de causas de embarazos: la
violacion propiamente dicha y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota o
demente”. Como la ley estd haciendo referencia a causas de embarazos, el
“atentado al pudor” no puede ser sino un acceso carnal o alguna otra
situacion atentatoria contra la sexualidad de la victima que produzca un
embarazo. Puesto que todo acceso carnal sobre una mujer con deficiencias
mental es considerado ya una forma de violacién (la impropia), no es posible
sostener que cuando al principio dice "violacidon" también se refiera al mismo
tipo de victima. Es evidente que por exclusion, este Gltimo término se refiere al
acceso carnal violento o coactivo sobre mujeres no “idiotas ni dementes”. L0

mismo ocurre con las menores de trece afios, cuya mencion no es necesaria
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porque la ley descarta la validez de su consentimiento, y declara que cualquier

acceso carnal con ellas es ya una violacién (impropia).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a través de éste puso fin a las diferentes
interpretaciones que derivaban del inciso segundo, dando triunfo a la tesis amplia. Por eso, en
conjunto a las disposiciones que se establecen sobre violencia sexual (articulo 119 de Codigo
Penal), toda victima que quede embarazada producto de una violacion, puede realizarse un

aborto no punible.
b. Improcedencia de la judicializacion del caso

C.S.J.N: La judicializacién de esta cuestion, que por su reiteracion constituye una
verdadera préactica institucional, ademas de ser innecesaria e ilegal, es cuestionable porque
obliga a la victima del delito a exponer publicamente su vida privada, y es también
contraproducente porque la demora que apareja en su realizacién pone en riesgo tanto el
derecho a la salud de la solicitante como su derecho al acceso a la interrupcion del

embarazo en condiciones seguras.

En base a este punto, el Tribunal consider6 ineludible destacar que actualmente se
sigue manteniendo una practica contra legem (fomentada por los profesionales de la salud y
convalidada por distintos operadores de los poderes judiciales nacionales como provinciales),
que hace caso omiso de los preceptos, exigiendo donde la ley nada reclama, requisitos tales
como la solicitud de una autorizacion para practicar la interrupcién del embarazo producto de
una violacion lo que, como en el caso, termina adquiriendo caracteristicas intolerables a la luz
de garantias y principios constitucionales y convencionales que son ley suprema de la

Nacion.

Agrega: Que es debido a ello que este Tribunal se ve forzado a tener que

recordar, tanto a profesionales de la salud como a los distintos operadores de los
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diferentes poderes judiciales nacionales o provinciales, que por imperio del articulo
19 in fine de la Constitucion Nacional, que consagra el principio de reserva como
complemento de la legalidad penal, ha quedado expresamente dicho por voluntad del
constituyente que “ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”

Que teniendo a la luz aquella manda constitucional es que debe interpretarse
la letra del articulo 86, inciso 2° del Cddigo Penal y por dicha razon, se debe
concluir que quien se encuentre en las condiciones alli descriptas, no puede ni debe
ser obligada a solicitar una autorizacion judicial para interrumpir su embarazo, toda
vez que la ley no lo manda, como tampoco puede ni debe ser privada del derecho que
le asiste a la interrupcién del mismo ya que ello, lejos de estar prohibido, esta

permitido y no resulta punible.

En este apartado el Tribunal dejé en claro que es la embarazada la que solicita la
practica, junto con el profesional de la salud, quien debe decidir llevarla a cabo y no un

magistrado a pedido del médico.
C. Declaracion Jurada

En referencia a lo establecido en el articulo 19 in fine de la Constitucion
Nacional se traduce en que el articulo 86, inciso 2°, del Cddigo Penal no exige ni la
denuncia ni la prueba de la violacion como tampoco su determinacién judicial para que
una nifia, adolescente o mujer pueda acceder a la interrupcion de un embarazo producto
de una violacion. Esta situacion de ausencia de reglas especificas para acceder al aborto
permitido en caso de violacion supone tan s6lo como necesario que la victima de este
hecho ilicito, o su representante, manifiesten ante el profesional tratante, declaracion

jurada mediante, que aquel ilicito es la causa del embarazo, toda vez que cualquier
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imposicién de otro tipo de tramite no resultara procedente pues significard incorporar

requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal.

Como el Tribunal lo explica, s6lo es necesario para poder practicarse un aborto no
punible la realizacion de una declaracion jurada, ya sea por la victima o su representante,
manifestando que el embarazo proviene de una violacion. Porque, tal como lo ha sefialado
la Organizacion Mundial de la Salud, la exigencia de que las victimas de violacion, para
calificar para el aborto, tengan que elevar cargos contra su agresor, obtener informaciones
policiales, requerir autorizacion de un tribunal o satisfacer cualquier otro requisito que no
sea médicamente necesario, puede transformarse en una barrera que desaliente a quienes
tienen expectativas legitimas de buscar servicios sin riesgos y en forma temprana. Estos
requisitos, disefiados para identificar casos fabricados, retrasan el cuidado necesario y
aumenta la probabilidad de abortos no seguros o, incluso, pueden llevar a la negativa de

la practica porque el embarazo esta muy avanzado.
3) Realidad social de aborto en Argentina

Si bien en nuestro pais el aborto esta penalizado y sélo lo admite en casos tipificados

en el Cdédigo Penal como vimos a lo largo de este trabajo, existen cifras que demuestran que

esto no se cumple y son totalmente desalentadoras.

Segun Jorge Vinacur, médico y miembro de la sociedad de Obstetricia y Ginecologia

de Buenos Aires, en Argentina se ha estimado que existen entre 400.000 y 500.000 abortos

por afo, estableciendo que de cada 3 nacimientos vivos, hay dos abortos, y en la mayoria de

los casos se trata de abortos ilegales.

Ahora bien, de estas cifras surge una consecuencia a tener en cuenta, que son

alrededor de 100 mujeres muertas a causa de abortos clandestinos. Segun Esteban Banga,

médico del hospital Avellaneda, las mujeres llegan en condiciones deplorables por haberse
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realizado maniobras abortivas, que en muchos casos no son posibles de salvar teniendo como
resultado catastréfico la muerte de la mujer. Por otro lado, existen también los casos en los
que la mujer por miedo a ser castigadas por la ley ni siquiera van a centros asistenciales
dejando a su voluntad lo que puede provocarle este proceso que en muchos casos tienen el

mismo resultado.

Lo que mas se destaca de esto, es que son méas las mujeres de bajos recursos las que
tienen que sufrir este tipo de cuestiones. En primer lugar por no contar con la educacion
sexual suficiente como son los métodos de anticoncepcidn para poder elegir que es lo que
quiere para su sexualidad, sino que ademas, son las que en caso de quedar embarazadas no
cuentan con los recursos econémicos para posteriormente mantener a ese bebe, y en altimo
caso, por no contar con la posibilidad de atenderse en un centro asistencial.

CONCLUSION

A lo largo de este trabajo se desarrollé en profundidad lo que es el aborto no punible
en todos sus puntos de vista, desde como surgid la ley, su interpretacién, derechos y valores
en juego, hasta como se aplica en la actualidad. No quedan dudas que nuestro ordenamiento
juridico protege la vida, ya que es por esto, que el mismo se encuentra comprendido en la
categoria de delitos contra las personas.

Ahora bien, después de haber hecho toda la investigacion acerca de este tema, resulta
totalmente necesario analizar las fallas que, se considera, existen y cuales podrian ser las
soluciones para gque nuestro ordenamiento juridico las subsane.

En primer lugar, se va a dejar en claro la posicion acerca de esta cuestion que
socialmente esta muy instalada. Se considera sin lugar a dudas que el aborto no tiene que ser
ni legalizado ni penalizado totalmente, esos extremos serian un perjuicio muy grande para
nuestra sociedad ya que los bienes en juego son muy altos para ponerlos en riesgo. Lo mejor

es un punto medio entre ambos, que en este caso es el Aborto No Punible, como mejor
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manera de equilibrar las posturas y hacerlas razonables. Se consideran increiblemente justos
los requisitos para poder acceder a un aborto legal, que son el peligro a la vida o a la salud de
la madre y cuando el embarazo provenga de una violacion. Pero actualmente en nuestro pais,
el articulo que preceptla el aborto no punible contiene fallas que afectan a las personas y a
los principios, y a la vez vulneran nuestros derechos.

La mejor forma de comenzar este andlisis es partiendo del origen: la descripcion del
articulo 86 del Cddigo Penal. Como se demostro, dicho articulo presenta problemas de
interpretaciones en cuanto alcance del mismo, sobretodo el inciso 2° que genera dos teorias,
la amplia y la estricta. La primera hace referencia a la posibilidad de que toda mujer que haya
quedado embarazada producto de una violacion tenga acceso a un aborto no punible, mientras
que la segunda s6lo lo permiten en los casos de violacién de las mujeres idiotas o dementes.
Si bien esta cuestion ha sido resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a traves
del fallo “F., A.L. s/ medida autosatisfactiva” (2012), se considera que el Cddigo Penal
deberia hacer la modificacion en el inciso, agregando la coma en el lugar que corresponde.
Ademas, el articulo deberia contener todos los requisitos que fueron aclarados a través del
fallo mencionado. Por eso, es que resultaria conveniente hacer una nueva redaccion del
articulo 86, que sea completa, en la que se explicite que solo es el medico quién puede
determinar si procede el aborto, que haga mencién sobre la innecesaridad de la autorizacion
judicial como la judicializacion del caso y, por supuesto, la correcta redaccién de los incisos.
De esta forma no se violaria el principio de legalidad, ya que impediria hacer diferentes
interpretaciones del mismo, y no daria lugar a ningdn tipo de dudas. También, permitiria que
las mujeres estén mas informadas sobre sus derechos, permitiéndolas actuar de manera rapida
(siempre que cumplan con los requisitos) y no tengan miedo. Hacerles valer sus derechos, a

través de un aborto seguro y que éstos no sean vulnerados.
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Como segunda cuestién, a la par de lo dicho, resulta de suma importancia resaltar lo
que sucede en nuestro pais actualmente. EI nimero de las estadisticas sobre abortos
clandestinos crece durante los afios y cada vez hay mas muertes de mujeres que se someten a
condiciones inhumanas para practicarse una interrupcion del embarazo. Es por esto que se
considera que el Estado debe implementar politicas publicas para concientizar a la sociedad
sobre la educacion sexual. Que a través de los hospitales, las escuelas, y los centros de salud,
eduquen a las personas y sobretodo las mujeres, desde temprana edad para que sepan lo que
es la sexualidad. Que sea una informacion completa, de como conocer el cuerpo humano,
como son las relaciones sexuales y los métodos de anticoncepcion. Esta seria la forma que se
considera que la mujer puede decidir libremente sobre su cuerpo. Educéndola y haciéndola
entender que su cuerpo tiene vida y si no quiere quedar embarazada puede tomar los recaudos
necesarios para no engendrar vida en su vientre.

Como tercera cuestion, concientizar a los medicos. Los médicos son una parte
fundamental para que el derecho al aborto no punible sea posible. Como se vio durante el
trabajo, son sus conocimientos los que van a determinar si es posible llevar a cabo o no dicha
interrupcion del embarazo. Concientizarlos sobre sus deberes en esta cuestion, garantizaria
una plena ejecucion del mismo.

Por ultimo y para concluir, el balance realizado dada la investigacidén presente en
materia de aborto no punible es sumamente positivo, ya que fue evolucionando con los afios.
La mujer también se encuentra en una posicion distinta, si bien sigue luchando por una
igualdad en condiciones con el hombre, sus derechos son escuchados y respetados. Quedan
cosas por hacer sobre esta cuestion, pero con los afios y con personas en la politica que vean
las deficiencias en la sociedad, van a poder ser resueltas favorablemente para todas nosotras,

las mujeres.
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Cddigo Penal Argentino:

- Art 85: EI que causara un aborto sera reprimido con:

1. Con reclusién o prision de tres a diez afos, si obrare sin consentimiento de la

mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince afios, si el hecho fuera seguido de la muerte de

la mujer.
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2. Con reclusion o prisién de uno a cuatro afios, si obrare con consentimiento de la
mujer. EI m&ximo de la pena se elevara a seis afios, si el hecho fuere seguido de la muerte de
la mujer.

- Art 86: Incurrirn en las penas establecidas en el articulo anterior y sufriran, ademas,
inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras
o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o su arte para causar el aborto o cooperaren a
causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o salud de la madre y si
este peligro no puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera
ser requerido para el aborto”.

- Art. 119:

Sera reprimido con reclusion o prisién de seis meses a cuatro afios el que abusare
sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece afios o cuando
mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia,
de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro a diez afios de reclusion o prisién cuando el abuso por su
duracion o circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima.

La pena serd de seis a quince afios de reclusion o prision cuando mediando las

circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.
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En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a veinte afios de
reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta,
hermano, tutor, curador, ministro de algin culto reconocido o no, encargado de la
educacion o de la guarda;

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos 0 més personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o
de seguridad, en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando
la situacién de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres a diez afios de reclusion
0 prisién si concurren las circunstancias de los incisos a, b, d, e o f.

Cadigo Civil Argentino:

- Articulo 63: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno”.

- Articulo 70: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las
personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen
nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno
materno nacieran con vida, aungue fuera por instantes después de estar separados de su
madre”.

- Articulo 74: “Si muriesen antes de estar completamente separados del seno materno,

seran considerados como si nunca hubiesen existido”.
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Constitucion Nacional:

-Articulo 18: “Ningtin habitante de la Nacion puede ser penado Sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado
de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. EI domicilio es
inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie
de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacidn seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion
conduzca a mortificarlos més alld de lo que aquella exija, har& responsable al juez que la
autorice”.

- Articulo 19: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados.

Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

- Articulo 75: “Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cémara.

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en

particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

Comision Europea de Derechos Humanos:

- Articulo 2 (Derecho a la vida):

1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley. Nadie podra ser
privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga pena
capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara infligida con infraccion del presente articulo cuando se
produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion ilegitima.
b) Para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la

evasion de un preso o detenido legalmente.
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c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.

Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer:

- Articulo 6: Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la
prostitucion de la mujer.

- Articulo 12:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica,
inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a
la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegurardn una

nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.

Protocolo de San Salvador:

- Articulo 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura):
1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a:
a. participar en la vida cultural y artistica de la comunidad;
b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico;
c. beneficiarse de la proteccidon de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que

sea autora.
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2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo deberan adoptar
para asegurar el pleno ejercicio de este derecho figuraran las necesarias para la conservacion,
el desarrollo y la difusién de la ciencia, la culturay el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios que se derivan
del fomento y desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones
cientificas, artisticas y culturales, y en este sentido se comprometen a propiciar una mayor

cooperacion internacional sobre la materia.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:

- Articulo 12:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.
2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:
a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el
sano desarrollo de los nifios;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente;
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

- Articulo 15:
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1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:
a) Participar en la vida cultural;
b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;
c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberdn adoptar para
asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figurardn las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable
libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del
fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones internacionales en cuestiones

cientificas y culturales.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

- Articulo 6: El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

- Articulo 7: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos.

- Articulo 9:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo

por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.
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2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales,
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podréd estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho
efectivo a obtener reparacion.

- Articulo 18:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta

Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
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seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de
los demés.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Convencion de los Derechos del Nifio:

- Articulo 6:
1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

- Articulo 4 (Derecho a la Vida): “Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

- Articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal):

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

- Articulo 7 (Derecho a la Libertad Personal):

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
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2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

- Articulo 12 (Libertad de Concienciay de Religion):

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de
creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad
de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias estd sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos

reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
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