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Resumen

En esta investigacion se indaga sobre las controvertidas interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales respecto a la norma que regula el acceso a un aborto no punible. Parte de la
doctrina sostiene que, dicha normativa, debe ser interpretada en forma restringida, priorizando el
derecho intrinseco a la vida. Quienes se encuentran en contra de esta perspectiva afirman que éste
altimo no es absoluto, frente al derecho de las mujeres a la libertad y a la seguridad de su persona,
compatibles con el de acceder a abortos legales y seguros, cuando su vida corra riesgo o el
embarazo fuese producto de un delito sexual. Pese a que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
convoca a los poderes judiciales de las provincias a no judicializar los supuestos que la ley no
prohibe, adn se evidencian solicitudes de acceso a esta praxis que son obstaculizadas por los
magistrados, vulnerando el derecho a la autonomia, y a la salud psico-fisica de las mujeres. A
través del analisis del ambiguo art. 86 del Codigo Penal, de los tratados internacionales ratificados
por la Argentina y diversos pronunciamientos jurisprudenciales, se pretende dilucidar si sera
posible lograr un consenso juridico en relacion al alcance de los atenuantes contemplados por la

normativa.

Palabras claves: Aborto no punible, derecho intrinseco a la vida, derecho de las mujeres a la
libertad y la seguridad de su persona, derecho a la autonomia, art 86 del Cdodigo Penal, tratados

internacionales.



Abstract

This investigation investigates the controversial doctrinal and jurisprudential
interpretations regarding the norm that regulates access to a non-punishable abortion. Part of the
doctrine argues that such regulations must be interpreted in a restricted manner, prioritizing the
intrinsic right to life. Those who are against this perspective affirm that the latter is not absolute,
against the right of women to freedom and security of their person, compatible with that of
accessing legal and safe abortions, when their lives are at risk or pregnancy was the product of a
sexual crime. Although the Supreme Court of Justice of the Nation, summons the judicial powers
of the provinces not to prosecute the cases that the law does not prohibit, there are still evidence
of requests for access to this practice that are hindered by the magistrates, violating the right to the
autonomy, and the psycho-physical health of women. Through the analysis of ambiguous art. 86
of the Criminal Code, of the international treaties ratified by Argentina and various jurisprudential
pronouncements, is intended to elucidate whether it will be possible to achieve a legal consensus
in relation to the scope of the mitigators contemplated by the regulations.

Keywords: Abortion not punishable, intrinsic right to life, women's right to freedom and security
of their person, right to autonomy, art 86 of the Criminal Code, international treaties.
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Introduccién

Este Trabajo Final de Graduacién indaga en la controversia que se suscita frente a la
solicitud de un aborto no punible, entre el derecho de la embarazada a la autonomia sobre el
ejercicio de su sexualidad y el derecho de la persona por nacer a que se continte con la gestacion
hasta que exista la posibilidad de que sea viable fuera del vientre materno.

La Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE), practica conocida cominmente como
aborto inducido, es un delito tipificado desde el afio 1886 por el Codigo Penal Argentino (en
adelante CPA). En el afio 1921 se modifica dicho cddigo y en su art. 86 se regulan los supuestos
en los que no se debe penar a las mujeres que recurran a esta practica: a) cuando se realiza con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud del cuerpo gestante y b) cuando se interrumpe un
embarazo fruto de una violacion o de un atentado contra el pudor cometido sobre una mujer idiota
0 demente.

Este ultimo inciso generé una controversia doctrinaria y jurisprudencial respecto a la
interpretacion de esta norma juridica ya que, se discutia si el supuesto contemplado aplica a todos
los casos en donde el embarazo fue consecuencia de un delito sexual o, sélo a aquellos en donde
la violacion se consumd sobre una mujer con capacidad restringida.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJIN), se expide en el fallo F.A.L
para determinar en que casos el aborto debera considerarse no punible, sin la necesidad de solicitar
una autorizacion judicial para realizar la practica abortiva. En sus argumentos, plasma la necesidad
de ampliar la interpretacion de la Ley Penal, poniendo el derecho de la mujer por encima del
derecho a la vida del nifio en los casos en que se solicite la interrupcion del embarazo bajo los
supuestos despenalizados por el ordenamiento juridico.

La relevancia juridica y social del tema elegido radica, en que, a pesar de la importancia
que tiene el pronunciamiento del méaximo Tribunal, intérprete altimo del Blogue de
Constitucionalidad Federal (Bidart Campos, 1969) no se logra la uniformidad en la aplicacion del
derecho con respecto al alcance de la norma en discusion.

Entonces, la problematica que aborda este trabajo de investigacion lleva a proponer el
siguiente interrogante: (Cémo se podria solucionar el conflicto entre el derecho a la vida de la

persona por nacer y el derecho de una mujer, de acceder a interrumpir legalmente el embarazo?



En tanto, la hipdtesis de trabajo, en razon de dar respuesta a este interrogante, plantea la
estructuracion por parte del Poder Legislativo de una ley que establezca con claridad el alcance
del Art. 86 del CPA, argumentando su decision sobre cuél de los intervinientes tiene que soportar
el menoscabo de su bien juridico y en qué casos, logrando asi armonizar la dicotomia respecto a
la interpretacion de una norma juridica que resulta, a todas luces, vetusta.

Ademas, este trabajo tiene por objetivo general analizar la posible solucién al conflicto de
derechos presente en la tematica bajo cuestion, equiparando ambos intereses en pugna teniendo en
cuenta que ninguno es absoluto, en virtud del principio de proporcionalidad de derechos. Mientras
que, entre los objetivos especificos, se examinan conceptos elementales tales como el aborto y sus
distintas modalidades, se indaga sobre los antecedentes de la regulacion de la praxis en el
ordenamiento juridico argentino y en el derecho comparado. También, se exponen las diferentes
posturas doctrinarias y jurisprudenciales respecto a la constitucionalidad del art. 86 del CPA
haciendo hincapié en las discrepancias en cuanto al alcance de su inc. 2. Ademas, se analiza la
postura de la CSJN sobre la problemética abordada, ahondando en la actuacion del poder judicial
de cada provincia frente a la solicitud de una mujer de acceder a interrumpir legalmente su

embarazo.

Respecto a la metodologia de investigacion acogida se aplica el de tipo descriptivo,
utilizando como estrategia metodologica el enfoque cualitativo. Como técnica de recoleccion y
observacion de datos se empleara el analisis documental y de contenido, utilizando fuentes de
informacion primaria, tales como el Codigo Penal Argentino, complementado con lo dispuesto por
la Constitucién Nacional y los Pactos Internacionales a los cuales ha adherido la Argentina.
Ademas, se emplean fuentes secundarias y terciarias de indagacion tales como publicaciones

doctrinarias, articulos de revistas especializadas en derecho y manuales de estudio.

Por otra parte, en lo que respecta a la organizacion del trabajo éste consta de cuatro
capitulos. El primero indaga en aspectos conceptuales sobre la tematica abordada y los
antecedentes historicos de la penalizacion del aborto en Argentina. Por su parte, en el segundo
apartado se analiza la regulacién de esta practica en otros paises tales como Uruguay, Chile,
México, entre otros. El tercer capitulo se adentra en las diferentes posturas doctrinarias respecto a
la constitucionalidad del art. 86 y el alcance de su controvertido inc. 2. Asi mismo, se examina lo
establecido por la CSJN en el fallo F.A.L. Mientras que en el ultimo capitulo se indaga sobre el

rol de las autoridades judiciales en la efectiva aplicacion de lo dispuesto por el maximo tribunal.



CAPITULO 1
PRECISIONES CONCEPTUALES Y ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE LA
PENALIZACION DEL ABORTO EN ARGENTINA



1.1 Introduccién parcial

El tema a desarrollar en el presente Trabajo Final de Grado es tratado, en la mayoria de los
casos, de forma condenatoria pese al desconocimiento de las nociones generales que abarca la
préactica abortiva. En base al mismo se han desarrollado teorias adversas y en consecuencia
confusiones en cuanto a su nocién. En este capitulo se precisan conceptos elementales que refieren
al aborto no punible; asi como también se analizan los cambios histéricos en la regulacion del
ordenamiento juridico sobre la praxis, y de qué manera han influenciado en el ejercicio de los

derechos de las mujeres.

1.2 Concepto y caracterizacion de la practica del aborto

Etimoldgicamente el vocablo aborto proviene del latin abortus, ab (privacién) y ortus
(nacimiento) significando, por lo tanto, la privacién de nacimiento (Nuccetelli & Fingermann,

2008). Segun la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS), la practica abortiva consiste
en la interrupcion del embarazo antes de la viabilidad fetal por sus propios medios®.

Es posible realizar una clasificacion de diferentes tipos de aborto en funcidn de distintos
criterios, tales como si se produce naturalmente o de forma inducida, los mecanismos utilizados
para interrumpir el embarazo o las razones que provocan la realizacion de la praxis.

Asi, se pueden distinguir el aborto espontaneo del aborto inducido, en el primero, la
interrupcion del proceso gestacional ocurre debido a causas naturales tales como alteraciones
cromosomicas del feto, también, por enfermedades o infecciones de la madre. En cambio, la
practica abortiva inducida resulta de aplicar procedimientos en forma voluntaria para interrumpir
el embarazo. (Castillero Mimenza, 2019)

En el ambito juridico, las leyes, tanto las mas permisivas como las mas restrictivas
reconocen dentro del aborto inducido al aborto terapéutico y el aborto eugenésico. (Lupién, 2014).
e Aborto terapéutico: es aquel que se encuentra justificado por razones médicas, como en el caso

en que la vida de la madre se encuentra en riesgo a causa de problemas en el embarazo.

1 0.M.S Ginebra 1970.



e Aborto eugenésico: se emplea cuando la vida del feto corre riesgo y se presenta notablemente

disminuida su expectativa de vida una vez fuera del seno materno.

1.3 Naturaleza juridica

Desde los tiempos mas remotos, los seres humanos, discuten la posibilidad moral y/o legal
de decidir sobre la consumacion de la préctica abortiva ya que la procreacion, tiene un sentido
comunitario para la continuacién del grupo (Nuccetelli & Fingermann, 2008).

La ley argentina no prevé una definicion de aborto. Soler (1987), lo define como “la muerte
inferida a un feto” con o sin expulsion del seno materno, considerando que dicho feto es protegido
en la medida en que es un embrion de vida humana. Se requieren entonces tres elementos: una
mujer embarazada, un feto con vida en el momento de la accion y que la muerte de éste tenga por
causa esa accion.

Actualmente el Codigo Penal Argentino, contempla diferentes figuras de aborto
consideradas dolosas y, por ende, punibles. De esta manera, en su art. 85 inc. primero?, se ocupa
del aborto realizado sin consentimiento del cuerpo gestante y, en el inc. segundo?® se condena con
una pena menor la praxis llevada a cabo con el asentimiento de la mujer. Asimismo, en el art. 86
primer parrafo*, se establece la pena para los profesionales que intervienen en la practica, mientras
que en el segundo parrafo® se establecen los abortos impunes. A su vez, el art. 87° de dicho plexo
normativo, recepta el denominado aborto preterintencional, el cual se produce cuando ocurre la

muerte del feto fuera del vientre de la mujer, a raiz de lesiones producidas dentro del seno materno.

2 Art. 85 inc. 1 Codigo Penal Argentino: El que causare un aborto sera reprimido: 1° Con reclusion o prision de tres a
diez afios, si obrare sin consentimiento de la mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince afios, si el hecho fuere
seguido de la muerte de la mujer.

3 Art. 85 inc. 2 Cédigo Penal Argentino: El que causare un aborto sera reprimido: (...) 2° Con reclusion o prision de
uno a cuatro afios, si obrare con consentimiento de la mujer.

4 Primer parrafo Art. 86 Codigo Penal Argentino: Incurriran 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 arte para causar el aborto o cooperaren a causarlo.

> Segundo parrafo Art. 86 Cddigo Penal Argentino: 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. 2° Si el embarazo proviene de una violacion
0 de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal deberd ser requerido para el aborto.

& Art. 87 Cadigo Penal Argentino: Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios, el que con violencia causare
un aborto sin haber tenido el proposito de causarlo, si el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare.
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Finalmente, en el art. 88" se dispone la pena de prision para la mujer que realice un aborto auto
provocado o preste su aprobacion para que otra persona lleve a cabo la practica sobre su cuerpo.

La tentativa de aborto, en nuestro ordenamiento juridico, es considerada impune.

1.3.1 Bien juridico protegido

La mayor parte de la doctrina sostiene que el bien juridico protegido en la regulacion del
delito de aborto es la vida del feto, argumentando que, si bien en la Constitucion Nacional
Argentina no se menciona expresamente el derecho a la vida, se lo reconoce implicitamente en su
art. 33 el cual afirma: “las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”®. Sostienen ademas
que, tras la Reforma Constitucional de 1994, mediante imperio del art. 75 inc. 22°, se incorpora en
igualdad de jerarquia que la Carta Magna el Pacto de San José de Costa Rica el cual reconoce en
su art. 41° el derecho a la vida desde la concepcion. (Vehils Ruiz, 2019)

" Art. 88 Codigo Penal Argentino: Sera reprimida con prision de uno a cuatro afios, la mujer que causare su propio
aborto o consintiere en que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible.

8 Art. 33 Constitucion Nacional Argentina.

® Art. 75 inc. 22 Constitucién Nacional Argentina: Corresponde al Congreso (...) 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 Declaracién Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos. Sélo 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 Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada CAmara para gozar de la jerarquia constitucional.
10 Articulo 4. Derecho a la Vida: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
2. En los paises que no han abolido la pena de muerte ésta solo podra imponerse por los delitos més graves, en
cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se establecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad 0 méas de setenta, ni se les aplicara a las mujeres en estado de gravidez.
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Sin embargo, es dable aclarar que, el Cédigo Penal Argentino al reconocer excepciones a

la punibilidad de la préactica abortiva frente a ciertas circunstancias tales como, la interrupcion

legal del embarazo producto de una violacion, le confiere al cuerpo gestante la garantia de poder

decidir si continuar o no con el proceso gestacional generdndose asi, un conflicto de intereses.

Teniendo en cuenta que ningln derecho es absoluto, dicho conflicto debe resolverse bajo la regla

del principio de proporcionalidad el cual, en el ambito penal, es considerado elemental para evaluar

la aplicacién de las normas penales en el campo de la vida social. (Yabobucci, 2004)

1.4 Tipos de Sistemas Juridicos de Regulacion del Aborto

Siguiendo a Buompadre (2013) se puede establecer la existencia de cuatro modelos entre

los que pueden optar los Estados para regular la realizacion y el acceso a la practica abortiva:

Modelo de prohibicion absoluta: en donde se reconoce que la vida del nasciturus es un bien
juridico superior al derecho a la libertad y autodeterminacion reproductiva del cuerpo
gestante, por ende, toda conducta que provoque el aborto debe ser considerada un delito.
Modelo de libertad absoluta: en el cual la voluntad de la madre tiene preminencia superior
frente a la vida del feto.

Modelo de plazos: este sistema supone la no punibilidad del aborto consentido practicado
por un profesional, dentro de un plazo establecido legalmente, realizado durante los tres
primeros meses de embarazo, es decir, durante el primer periodo gestacional.

Modelo de indicaciones: adoptado por la mayoria de las legislaciones del mundo, para este
sistema la praxis se encuentra prohibida durante todo el embarazo. Sin embargo, se
contemplan determinadas excepciones (indicaciones) que posibilitan la realizacién de la
practica abortiva en forma legal. Las indicaciones utilizadas frecuentemente por los
ordenamientos juridicos que adoptan este tipo de regulacién son:

Indicacién médica o terapéutica: segun la cual esta permitida la interrupcién del embarazo

cuando tiene por fin evitar un peligro para la vida o la salud de la madre.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los
cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decisién ante autoridad competente.
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e Indicacidn eugenésica: permite el aborto cuando se presume que el feto nacera con graves
problemas fisicos 0 mentales que haran imposible su viabilidad fuera del vientre materno.
e Indicacidn ética o sentimental: en razdn de la cual la préctica abortiva no es punible debido

a que el embarazo es consecuencia de un delito sexual.

e Indicacion socio — econdémica: contempla si el nacimiento podra producir un desequilibrio
econdmico y social a la embarazada o0 a miembros de su grupo familiar.

Los ultimos dos modelos mencionados suponen que el aborto debe ser considerado un
delito, pero a su vez, admite supuestos excepcionales de impunidad. La mayoria de los
ordenamientos penales en América Latina receptan algunos de estos tipos de regulacion de
prohibicion relativa.

El ordenamiento juridico argentino, como sefiala Guerrero (2017), siguiendo el “modelo
de permisos o excepciones”, penaliza la realizacion de esta praxis durante todo el embarazo,
excepto en determinadas circunstancias. Tutelando el derecho de acceder a un aborto médico-legal
en los supuestos que la legislacion prevé y que actian eximiendo de pena a las mujeres que se lo

realizan, aunque la practica abortiva en general sea considerada un delito.

1.5 Breve analisis sobre la evolucion histérica de la penalizacion del aborto en Argentina

El primer Codigo Penal Argentino, sancionado en el afio 1886, penaliza el aborto, no
previendo formas de impunidad o excepciones a la regla. Tras la primera modificacion de dicho
plexo normativo (afio 1903), se establece que los casos de tentativa de aborto, no generarian
responsabilidad penal para las mujeres.

En el afio 1916, el Diputado de la Nacion Rodolfo Moreno?!, impulsa en Argentina una
reforma del CP, a travées de un Proyecto que, tras distintas observaciones por parte de la Comision
de Diputados, pas6 a ser conocido como “Proyecto de 1917”. La Comision de Codigos del Senado,
en el afio 1919, introdujo formas de impunidad en la figura del aborto, inspirdndose del art. 112
del Anteproyecto del Codigo Penal suizo, el cual declaraba no punible:

El aborto practicado por un médico titulado y con el consentimiento de la embarazada en dos

11 Nota Biografica: Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, codificador, catedratico, politico y periodista. Una de las
obras donde se reflejan sus amplios conocimientos juridicos fue “El Cédigo Penal y sus antecedentes” editado en
1922, a la luz de la sancién del codigo de 1921, en siete volumenes.
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casos: a) el aborto terapéutico y b) si el embarazo proviene de una violacion, de un atentado al
pudor cometido en una mujer idiota, enajenada, inconsciente o incapaz de resistencia o de incesto.
Si la victima es idiota, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el
aborto (Azerrad, 2008, p. 138)

En el afio 1921, se sanciona el “Proyecto de 1917” como Codigo Penal, promulgado a
través de la Ley 11.179, la cual entra en vigencia en abril del afio 1922. El segundo pérrafo del art.
86, incorpora las excepciones en las cuales la interrupcion del embarazo es impune:

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*?; 2. Si el embarazo proviene de una violacion
0 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®,

El controvertido inciso 2, quedo redactado con una formula similar a la del Anteproyecto
suizo de 1916, pero con algunas modificaciones ya que, se suprimié la referencia al incesto y, la
"famosa"” coma despues de la palabra violacion que se encontraba en el texto suizo y que tantos

problemas habrian de generar en la doctrina nacional.

Con el objetivo de esclarecer los puntos grises 0 poco claros que presenta esta norma, en
el afio 1968, el Decreto Ley 17.567 suprime del inc. 2 la frase: "o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente”. Durante este periodo las mujeres victimas de una violacion,
independientemente de su capacidad podian solicitar la interrupcion de su embarazo de manera
legal. Sin embargo, esta modificacion fue derogada por la Ley 20.509 en el afio 1973. Asi la
redaccion original de 1921, vuelve a tener vigencia hasta el afio 1976, cuando el nuevo gobierno
dictatorial a través del Decreto Ley 21.338, deroga la Ley 20.509 y reincorpora el escrito del art.
86 establecido en el afio 1968.

En el afio 1984, con la llegada de la democracia, bajo la presidencia de Raul Alfonsin, se
sanciona la Ley 23.077 conocida como “ley 6mnibus” la cual, deja sin efecto las reformas
introducidas al Cédigo Penal durante la dictadura civico-militar.

Por lo tanto, el art. 86 del C.P, vuelve a su texto originario del afio 1921, el cual se mantiene

vigente a la fecha. Generando esta norma, especialmente su inc. 2, un intenso debate respecto a su

12 Inciso 1 art. 86 Cédigo Penal Argentino.
13 Inciso 2 art. 86 Cédigo Penal Argentino.
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alcance, que se refleja en posiciones contradictorias que han adoptado la doctrina y la
jurisprudencia argentina.

Segin Soler (1951), la imperfeccién de la redaccion legal proviene de continuas
traducciones del aleméan al suizo y de éste al castellano, del articulo tomado como base para la
redaccion de la norma controversial. A diferencia de lo receptado en el Codigo Penal Argentino,
que considera violacion a los diferentes supuestos de acceso carnal sin consentimiento, en el
derecho aleman se distingue la “violacion” (acceso carnal con violencia o amenaza) de la
“profanacion” (acceso carnal sobre una mujer que no puede prestar su consentimiento por su edad
o incapacidad mental), ésta iltima habria sido traducida al castellano como “atentado al pudor de

una mujer idiota o demente”.

1.6 Conclusiones parciales

El aborto, ademas de ser polémico, es debatido desde la antigiiedad. Indagar sobre los
cambios de la norma que regula la practica abortiva permite analizar la eficacia de una norma penal
que entra en vigencia desde hace casi un siglo, pero que aun no es de aplicacion efectiva en todos

los supuestos por ella contemplados.

Tal como sefiala Vanella (2012) los debates juridicos irresueltos sobre su alcance, los
tramites exhaustivos en los centros sanitarios y la injerencia injustificada del sistema de justicia,
son algunas de las limitaciones que enfrentan las mujeres al requerir un aborto permitido por la
ley.

Este cuadro alerta sobre la falta de conceptualizacion del aborto no punible como un
derecho a recibir atencion sanitaria, por ende, este panorama invita a recapacitar acerca del
compromiso que tiene el Estado con la salud de las mujeres, evidenciando una regulacién

legislativa que muestra su faz protectora, pero aplica su faz represiva.

Esto deriva en reflexionar que “pese a su marco legal, la realidad en Argentina se acerca

mucho a la de los contextos legales en que el aborto estd totalmente prohibido.”*

* Informe Conjunto Aborto Argentina (2017). Comité contra la tortura, quinto y sexto informe periddico de la
Argentina. Recuperado el 24/04/2019 de
file:///C:/Users/Usuario/Documents/FACULTAD/SEMINARIO/Legislacion,%20doctrina%20y%20jurisprudenci
a/Doctrina/CAT2017 Informe conjunto Aborto Argentina.pdf
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CAPITULO 2

REGULACION DEL ABORTO EN EL DERECHO COMPARADO
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2.1 Introduccion parcial

Tal como se menciona en el capitulo que precede, existen diversos regimenes legales en
torno a la interrupcion del embarazo, desde aquellos que contemplan sistemas juridicos que
penalizan el aborto durante todo el tiempo de gestacion, hasta los que condenan la préctica s6lo
cuando se realizan en etapas de mayor crecimiento del embrion. (Cepeda, 2017).

Tal como sefiala Bergallo (2010), coexisten el “modelo de penalizacion total”, en donde
se castiga el aborto sin excepciones; el “modelo de causales o indicaciones”, vigente en la
mayoria de los paises de América Latina, tal es el caso de Argentina, en el cual se despenaliza la
praxis cuando concurren ciertos supuestos; el “modelo de aborto a demanda”, que estipula plazos
para la despenalizacion de la practica abortiva cuando esta se produjera durante las primeras
semanas de gestacion, y por ultimo, el “modelo mixto” que combina el criterio de causales con
el temporal.

De esa manera, en el presente capitulo se exponen cuales son los modelos juridicos
adoptados en el derecho comparado, analizando los beneficios y las consecuencias que derivan

de la regulacion legal adoptada por los diferentes Estados.

2.2 La regulacion de la practica abortiva en el mundo

El debate reciente en la politica estatal argentina sobre la posible despenalizacion o
legalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo no es un tépico novedoso a nivel
internacional ya que, la primera legislacion sobre el tema estd por cumplir un siglo de vida
(Lopez, 2018).

En el afio 1920, mediante decreto, “la Rusia soviética, a iniciativa de las mujeres
trabajadoras, fue el primer pais en el mundo en legalizar la interrupcién voluntaria del embarazo

y en permitir su practica gratuita en hospitales publicos” (Frencia & Gaido, 2018, p.1)

En América Latina, en el afio 1965, Cuba fue el primer pais en despenalizar

completamente el aborto dentro del primer trimestre de gestacion.

En tanto, en la actualidad, pese al crecimiento del nimero de Estados que adoptan leyes

progresistas respecto a este tema, aun paises de la region del Caribe y América Latina, siguen
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contemplando regimenes judiciales en los cuales el aborto es ilegal sin excepciones, entre ellos:

El Salvador, tiene una legislacion muy estricta respecto a la praxis, con largas penas de
prision para las mujeres que se sometan a ella. Si bien, antes del afio 1998 se permitia
abortar cuando el embarazo era producto de una violacion o si la vida del cuerpo gestante
corria riesgo, la sancion de un nuevo Codigo Penal complicé la situacion de las mujeres
salvadorefas (Herrera, 2015).

En Nicaragua, tras la adopcion de un nuevo Codigo Penal en el afio 2006, se eliminan las
pocas excepciones que le permitian a mujeres y nifias que se realicen la préactica en forma
legal. El aborto es penalizado en todas sus formas, con independencia de las circunstancias
en las que se solicite o se practique, inclusive se considera ilegal la realizacion de la préctica
en casos de riesgo para la vida o salud de la madre y malformacion grave del feto (Human
Rights Watch, 2017).

En la misma linea, el Codigo Penal de Republica Dominicana, desde el afio 1884 prohibe
de manera total la interrupcion del embarazo. Pese a que el actual presidente dominicano,
Danilo Medina, ha vetado el proyecto de reforma del CP debido a que en él se contempla
la penalizacion del aborto en todos los supuestos, el Senado insiste y rechaza las
modificaciones sugeridas por el mandatario en relacion a la incorporacion de excepciones
que contemplen la interrupcion de la gestacion en forma legal (Méndez, 2019).

Malta y Vaticano son ejemplos de paises fuera de Ameérica Latina que consideran que la
interrupcién voluntaria del embarazo es ilegal ante cualquier circunstancia. En el derecho
maltés, el debate sobre este tema es delicado ya que, es un estado fuertemente influenciado
por el catolicismo. Del mismo modo, el Vaticano, sede de la Iglesia Catdlica, tampoco

respalda la praxis, sin excepciones (BBC Mundo, 2017).

Otro grupo mas numeroso de Estados prohibe la préctica abortiva excepto cuando la vida

o la salud mental de la madre corre riesgo, pero, no se incluye la violacion como causal de

exencion. La mayoria de ellos se ubica en Africa, Medio Oriente y la Polinesia. En América Latina,

hay quince paises que tienen este tipo de legislacion, incluyendo Paraguay, Perd, Ecuador,

Guatemala y Honduras. Mientras que en Europa son solo cuatro los Estados que adoptan este

modelo: Andorra, Irlanda, Ménaco y San Marino.

Por su parte, el “modelo de causales” adoptado en Argentina, es similar al receptado por

Bolivia, Brasil, Camerun, Sudan del Sur y algunos Estados de México. En estos paises, la
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legislacion sobre la practica abortiva es de restriccion intermedia, ya que, no se encuentra
penalizada frente a excepciones particulares establecidas por la normativa, incluyendo como
supuesto para acceder a la interrupcién legal del embarazo, ademas del riesgo para la vida o salud

de la mujer, el supuesto de embarazo producto de un delito sexual.

Asimismo, paises tales como: Chile, Colombia, Polonia, Palestina y Marruecos, adoptan
regulaciones legales que abarcan dentro de las excepciones a la prohibicién, ademas de las
nombradas precedentemente, la inviabilidad fetal.

Son sélo seis las naciones en el mundo que adoptan una legislacion que impone una leve
restriccién a las mujeres que solicitan la interrupcion de la gestacion, siendo éstos: Belice,
Finlandia, Islandia, Japdn, San Vicente y las granadinas, y Zambia. Estos paises incorporan como
excepcion a la penalizacion del aborto el factor socio-econdmico, que implica considerar aquellos
casos en donde la mujer no se encuentra en condiciones de satisfacer las necesidades que
demandara el bienestar de la persona por nacer.

En la actualidad, la mayoria de los paises europeos han legalizado la practica en cualquier
circunstancia dentro de plazos establecidos. A ellos se suman en América, Cuba, Canada, Estados
Unidos, Puerto Rico y Uruguay. Cabe destacar que, éste altimo, se convirtié en el primer pais de
América del Sur en despenalizar el aborto hasta las doce semanas, siendo un tipico caso de

“modelo mixto” (Lépez, 2018).

Tal como analiza Navarrete (2018), “en nuestra region la regulacion del aborto es muy
dispar, y ha tenido importantes variaciones en las tltimas décadas”. No obstante, a pesar de los
retrocesos visualizados en Estados como El Salvador y Nicaragua, la tendencia regional se dirige
a la ampliacion de este derecho (Bergallo, 2011). Paises como Chile y Colombia modificaron sus
normas para pasar de un régimen de penalizacion total a un modelo de permisos. Mientras que
otros, como Argentina y Brasil implementaron una interpretacion amplia de los supuestos de
aborto no punible para garantizar el efectivo acceso a la practica en forma legal y segura. Pese a
esto, ninguna Nacion que ha adoptado el régimen de excepciones ha logrado una implementacion
efectiva del derecho que la ley penal les confiere a las mujeres, de interrumpir la gestacion cuando
concurren las circunstancias permitidas por la ley

Es evidente que existe una diferencia en los modelos de regulacion del aborto entre los
paises del norte, centro y sur global. En Norte América, Europa y Asia la mayoria de los Estados

adopta una regulacién permisiva del aborto a demanda, bajo el modelo mixto. Mientras que, en el
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sur del mapamundi, se visualiza la adhesion a modelos mas restringidos. Teniendo en cuenta que
las tasas de mortalidad materna, se relacionan con el régimen de legalidad del aborto adoptado por
cada Estado, cabe destacar que, “en contextos mas garantistas, se da también un mayor
compromiso con la promocion de la salud reproductiva en general, que se traduce en menor

mortalidad materna” (Navarrete, 2018).

2.3 Consideraciones de organizaciones supranacionales

Con la reforma de la Constitucion de la Nacién Argentina (en adelante CN) en el afio 1994,
y la incorporacidn de los tratados internacionales en igualdad de jerarquia con la Carta Magna, el
Estado argentino se compromete a cumplir con los derechos humanos reconocidos en dichos

instrumentos.

Tal como afirman Nuccetelli y Fingermann (2008), “en los ultimos afios, se han
manifestado importantes cambios sobre la correspondencia entre el derecho de acceder a un aborto

no punible y el ejercicio efectivo de los derechos humanos por parte de las mujeres”.

Cambios que son reflejados en trabajos supervisados por la Organizacion de las Naciones
Unidas (en adelante ONU), en donde los 6rganos internacionales de derechos humanos han
calificado las leyes que penalizan el aborto como discriminatorias y como un obstaculo para que
las mujeres tengan acceso a atencién médica. 1°

En Argentina la obstaculizacion judicial de acceder a un aborto no punible y como
consecuencia, el aumento de la recurrencia de mujeres a realizarse la praxis en forma insegura y

clandestina, gener6 que el Estado incurriera en responsabilidad internacional.

231La0O.N. U

La Organizacion de las Naciones Unidas es una asociacion de gobierno global, creada en

el afio 1945, tras la ratificacion de los 51 Estados miembros signatarios del documento fundacional.

15 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones Finales sobre Perd,
CEDAWY/C/PER/CO/7-8 (2014), pérr. 36; Declaracion sobre salud y derechos sexuales y reproductivos: Revision del
CIPD Més alla del 2014 (2014).
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En la actualidad sus miembros ascienden a 193 paises (Dalles, 2012).

La Carta fundacional de la Organizacion®®, le confiere facultades para tomar medidas
respecto a las contingencias que afronta la humanidad, dado que su objetivo principal es la
promocion y proteccion de los derechos humanos.

En el afio 1948, con la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos?’
por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el movimiento internacional de
derechos humanos se fortalecio, “fue el primer intento que hicieron todos los Estados de definir,
en un tnico documento, un catalogo completo de los derechos del ser humano™*8, Este documento
legal junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en conjunto con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales forman la denominada Carta
Internacional de los Derechos Humanos que contempla normas béasicas que sirven de inspiracion

a convenios y declaraciones en materia de derechos humanos a nivel internacional®®.

La implementacion de los principales tratados sobre derechos humanos es supervisada por
comites, integrados por expertos independientes, quienes luego de revisar los informes periodicos
presentados por los Estados Parte, presentan sus recomendaciones denominadas observaciones
generales, que refieren al cumplimiento de los derechos tutelados por las convenciones ratificadas

en cada pais de manera especifica.

Diferentes Comité de Derechos Humanos han realizado observaciones al Estado federal
con el fin de hacer cumplir su obligacion de garantizar la proteccion de los derechos reconocidos
internacionalmente, adoptando medidas efectivas para que las provincias cumplan con las
obligaciones y/o recomendaciones establecidas por los organismos internacionales (Abramovich,
et al, 2007).

16 Carta de las Naciones Unidas: se firmé el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional, y entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. El Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta. Recuperado el 5/4/2019 de
https://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html

17 Declaracién Universal de Derechos Humanos. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento
que marca un hito en la historia de los derechos humanos. Elaborada por representantes de todas las regiones del
mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la Declaracién fue proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A, como un ideal comin para todos
los pueblos y naciones. La Declaracion establece, por primera vez, los derechos humanos fundamentales que deben
protegerse en el mundo entero y ha sido traducida en mas de 500 idiomas. Recuperado el 5/4/2019 de
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

18 Recuperado el 5/4/2019 de https://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html

19 Derechos civiles y politicos: el comité de derechos humanos Folleto informativo N° 15 (Rev. 1). Recuperado el
5/4/2019 de https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet15Rev. 1sp.pdf
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A continuacion, se detallan instrumentos juridicos sobre derechos humanos especificos y

su relevancia para el aborto:

2.3.1.1 Comité de Derechos Humanos

Tras la reforma constitucional en el afio 1994, Argentina “se insertd en un movimiento mas
innovador y progresista respecto del tratamiento de los tratados internacionales dentro del
ordenamiento interno y de la jerarquizaciéon constitucional de aquellos que se refieran a los

derechos humanos” (Torre Lépori, 1997, p. 302).

Ensu Art. 75 inc. 222° dispone los tratados y concordatos que poseen jerarquia superior a
las leyes sancionadas por el Congreso de la Nacidn, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante PIDCP).

El Comité de Derechos Humanos (CCPR en la nomenclatura de la ONU), es el érgano
encargado de supervisar la aplicacion del PIDCP vy sus respectivos protocolos facultativos. Se
encuentra conformado por expertos “cuya imparcialidad, independencia y experiencia en materia
de derechos humanos los faculta para evaluar los progresos realizados por los Estados Partes en

relacion con las normas establecidas en el tratado en cuestion” 2%

En lo que respecta al aborto, en el PIDCP existe una ausencia de lenguaje especifico sobre

20 Art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional: Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las
deméas 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 Declaracién Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
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. So6lo podrén 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 Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.
21 Derechos civiles y politicos: el comité de derechos humanos Folleto informativo N° 15 (Rev. 1). Recuperado el
574/2019 de https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet15Rev. 1sp.pdf
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el tema. Sin embargo, su art. 622 tutela el derecho a la vida, regulacion que es utilizada por parte
de la doctrina y jurisprudencia como argumento para oponerse al reconocimiento del derecho que

posee una mujer de acceder a un aborto no punible.

En el afio 2018 el Comité adoptd la observacion general N° 36, relativa al derecho a la vida
reconocido en su articulado, que supone un importante desarrollo normativo. En dicha observacion
si bien ratifica que este derecho es supremo y que los Estados partes se encuentran facultados para
establecer medidas destinadas a reglamentar la interrupcion del embarazo, estas no deben vulnerar
el derecho a vivir de la mujer embarazada o de otros reconocidos por el Pacto, tales como: la
prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Ademas, determina que los paises que adhieren al Pacto, deben facilitar el acceso a un
aborto seguro con el fin de proteger la vida y la salud de la madre, en situaciones en que llevar a
término el embarazo le causaria a la mujer dolor y/o sufrimiento fisico o moral?, especialmente
en los casos en que el embarazo es producto de una violacién, incesto o, si el feto presenta una

anomalia grave.

Asi mismo, precisa que los Estados Partes no deben establecer requisitos excesivamente
onerosos o0 humillantes para las mujeres que decidan someterse a esta practica, ni aplicar sanciones
penales, cuando se prevea que la adopcion de esas medidas supone como consecuencia un aumento

significativo de abortos peligrosos?. A su vez enfatiza en que, a los fines de proteger la vida de la

22 Articulo 6. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 1. 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.

2. En los paises en que no hayan abolido la pena capital sélo podra imponerse la pena de muerte por los mas graves
delitos y de conformidad con leyes que estén en vigor en el momento de cometerse el delito y que no sean contrarias
a las disposiciones del presente Pacto ni a la Convencion para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio. Esta
pena sélo podra imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal competente.

3. Cuando la privacién de la vida constituya delito de genocidio se tendra entendido que nada de lo dispuesto en este
articulo excusara en modo alguno a los Estados Partes del cumplimiento de ninguna de las obligaciones asumidas en
virtud de las disposiciones de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.

4. Toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena de muerte. La
amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos.

5. No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad, ni se la aplicara
a las mujeres en estado de gravidez.

6. Ninguna disposicion de este articulo podré ser invocada por un Estado Parte en el presente Pacto para demorar o
impedir la abolicion de la pena capital.

23 Observacion General n° 20: Prohibicidn de torturas y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7),
10 de marzo de 1992, parrafo 5. Recuperado el 1/5/2019 de
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1399.pdf

24 Un aborto sin condiciones de seguridad es una intervencion destinada a interrumpir un embarazo practicada por una
persona que carezca de la preparacion necesaria 0 en un entorno que no redna las condiciones médicas minimas, o
ambas cosas. Recuperado el 01/05/2019 de https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/preventing-unsafe-
abortion
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persona embarazada, ante los riesgos para su salud derivados de someterse a la préctica abortiva
sin las condiciones necesarias de seguridad, se debe garantizar a los hombres y mujeres el acceso
a la informacion sobre las opciones reproductivas y métodos anticonceptivos?.

En lo que respecta a la Republica Argentina y el tema bajo estudio, el 10 de agosto del afio
2016, el Comité de Derechos Humanos examiné el quinto informe periddico presentado por el
Estado. En sus Observaciones Finales recomienda:

(...) revisar su legislacion sobre el aborto, incluyendo su legislacién criminal, en particular

mediante la introduccién de excepciones adicionales a la prohibicion del aborto, inclusive cuando

el embarazo es producto de una violacidn sexual, sin importar la capacidad intelectual o psicosocial

de la mujer (...). ®

Al mismo tiempo expresd su preocupacion por el hecho de que el aborto legal resulta
inaccesible por la falta de instrumentacion de protocolos médicos, el ejercicio de la objecion de
conciencia por parte del personal de salud y otros obstaculos de hecho, que obligan a las mujeres

a recurrir a un aborto clandestino poniendo en riesgo su vida.

2.3.1.2 Comité de los Derechos del Nifio

El 20 de noviembre del afio 1989, mediante Asamblea General de las Naciones Unidas, es
aprobada la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, primera ley internacional sobre los derechos
en la infancia de los nifios y nifias, de caracter obligatorio para los Estados firmantes. Estos paises
informan al Comité de los Derechos del Nifio (en adelante CRC, por sus siglas en inglés), las

medidas adoptadas para aplicar lo estipulado en la Convencién (UNICEF, 2006).

Argentina es uno de los paises que ha ratificado este documento internacional en el afio

199027, por lo tanto, se encuentra sujeto a los examenes periodicos que realizan los expertos

25 Comité de Derechos Humanos. (2017) Observacion general ndm. 36 sobre el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a la vida. En CCPR/C/GC/R.36/Rev.7.2017. Recuperado el 1/5/2019
de https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CCPR/GCArticle6/GCArticle6 SP.pdf

%6 Amnistia Internacional (2018). ;Qué recomendd la ONU a Argentina en materia de ABORTO? 2015 — 2018.
Observaciones finales de Comités y Recomendaciones de los Procedimientos Especiales y Relatorias de los Gltimos
4 afios. Comité de Derechos Humanos. Recuperado el 2/5/2019 de https://amnistia.org.ar/wp-
content/uploads/delightful-downloads/2018/07/Cuadro-recomendaciones-ONU-Derecho-Internacional-Aborto-
entrega-FINAL-online.pdf

27 Ley N° 23849. Convenciones. Apruébese la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sancionada el 27 de
septiembre de 1990. Promulgada el 16 de octubre de 1190. Extraido de:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/249/norma.htm
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internacionales del CRC.

Tras la finalizacion de su 78° periodo de sesiones en Ginebra (Suiza), dicho Comité publico
sus observaciones finales de los informes quinto y sexto presentados por el Estado argentino, en
el cual observa con preocupacion los obstaculos a los que se siguen enfrentando los adolescentes
en el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva. Ademas, le recomienda al pais que el
calendario escolar contemple educacion sexual y garantice el acceso de las adolescentes a servicios
de aborto sin riesgo, asi como también, atencion médica post a la realizacién de la préctica,
asegurandose de que la opinién de la interesada siempre sea escuchada y tenida en cuenta en el
proceso de decision. 2

Es importante resaltar que no es la primera vez que el 6rgano de supervisién de la ONU
recomienda al Estado rever su legislacion en materia de aborto. En un examen publicado en el afio
2010, tras el analisis de informes presentados por Argentina, encomienda al gobierno a adoptar:

“medidas urgentes para reducir la mortalidad materna relacionadas con el aborto, en particular

velando por que la profesion médica conozca y practique el aborto no punible, especialmente en el

caso de las nifias y mujeres victimas de violacion, sin intervencion de los tribunales y a peticion de

ellas.” 2

2.3.1.3 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer

La Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer,
conocida por sus siglas en inglés como CEDAW, fue aprobada por Naciones Unidas en 1979 y
ratificada por 189 Estados, entre ellos Argentina, que lo ratificd el 15 de julio de 1985% y tras la

reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 dota este tratado de jerarquia constitucional.

La CEDAW toma como punto de partida la discriminacion estructural e histérica hacia las

28 Observaciones finales sobre los informes periddicos 5° y 6° combinados de la Argentina. Comité de los Derechos
del Nifio. Fecha: 1 de octubre del afio 2018,  Recuperado el  2/5/2019  de:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/G1829148.pdf

2 Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44 de la Convencidn.
Observaciones finales: Argentina. Comité de los derechos del Nifio 54° periodo de sesiones. 21 de junio del afio 2010.
Recuperado el 2/5/2019 de: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/02/miscelaneas46274.pdf

30 ey N° 23.179 Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. 8 de mayo
de 1985. Recuperado el 2/5/2019 de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=26305
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mujeres, reconociendo y protegiendo sus derechos, por ende, exige a los Estados Partes no sélo
que no discriminen a las mujeres, declarando en su articulado que todo contrato o instrumento que
limite su capacidad juridica "se considerard nulo™®!, sino que también deben promover la

modificacion del papel tradicional de hombres y mujeres en la sociedad y en la familia®2.

En su articulo 17%, la Convencidn establece la creacion de un Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer con el fin de examinar los progresos en la aplicacion de la

misma por los paises que son parte.

Para el Comité “la negativa de un Estado Parte a prever la prestacion de determinados

servicios de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria”3*,
Respecto al tema bajo estudio, dicho organismo de supervision, en su jurisprudencia, es
explicito al explicar que el marco legal para el acceso al aborto debe:

(...) “contemplar un mecanismo de toma de decisiones de manera rapida, con miras a limitar al

méximo los posibles riesgos para la salud de la mujer embarazada, que la opinidn de esta sea tenida

en cuenta, sea debidamente motivada y que se tenga derecho a recurrirla”®.

Sostiene también, que los Estados deben velar por que el ejercicio de objecién de
conciencia por parte de los profesionales de la salud, no impida a las mujeres el acceso a servicios
de atencion médica. Es decir, en los lugares en donde el aborto estd permitido frente a determinados
supuestos, el sistema de salud debe derivar a la mujer a un servicio de atencion médica

alternativa®®.

En el afio 2016, publica sus observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de la

Argentina. En el mismo, declara su preocupacion por el estancamiento de la tasa de mortalidad

3L Art. 15 Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Adoptada y abierta
a la firma y ratificacidn, o adhesién, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 34/180, de 18
de diciembre de 1979. Recuperado el 2/5/2019 de:
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CEDAW.aspx

32 Art. 16 Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. Recuperado el
2/5/2019 de: https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/ CEDAW.aspx

33 Articulo 17 Inc. 1. Con el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacion de la presente Convencion, se
establecerd un Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (denominado en adelante el Comité)
compuesto, en el momento de la entrada en vigor de la Convencion, de dieciocho y, después de su ratificacion o
adhesion por el trigésimo quinto Estado Parte, de veintitrés expertos de gran prestigio moral y competencia en la esfera
abarcada por la Convencion (...). Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la
mujer. Recuperado el 2/5/2019 de: https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/ CEDAW.aspx

34 Recomendacion General 24 (1999) sobre la mujer y la salud, parr. 11.

3 28 Parr. 8.17.L.C. v. Perti, CEDAW/C/50/D/22/2009.

36 parr. 11 de la Recomendacion General CEDAW N° 24.
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materna, debido entre otras causas, a los abortos practicados en condiciones inseguras e insalubres
y por el restringido acceso al aborto no punible en contravencion con la legislacion penal y la
jurisprudencia acentuada por la CSIN. Sumado a que el personal de salud se niega a realizar la
praxis en la mayoria de los casos, alegando objecion de conciencia v, la vigencia de procesos
judiciales en contra de mujeres que se someten a abortos permitidos por la ley .

Asimismo, insta al Estado argentino a que inicie procedimientos de rendicién de cuentas
para que las provincias aprueben protocolos sobre el aborto en los supuestos no punible y sugiere
avanzar hacia una nueva ley que amplie el acceso al aborto legal contemplando circunstancias tales

como malformaciones fetales e incesto®®.

En la misma linea, el Comité de la CEDAW reconocio que:

... €l derecho de las mujeres a una vida libre de violencia por razén de género es indivisible e
interdependiente respecto de otros derechos humanos, a saber: los derechos a la vida, la salud, la
libertad y la seguridad de la persona, la igualdad y la misma proteccion en el seno de la familia, la
proteccién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes y la libertad de
expresion, de circulacion, de participacion, de reunion y de asociacion®.

Asi,

... las violaciones de la salud y los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, como la
esterilizacion forzada, el aborto forzado, el embarazo forzado, la tipificacién como delito del aborto,
la denegacion o la postergacion del aborto sin riesgo y la atencion posterior al aborto, la continuacion
forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las mujeres y las nifias que buscan informacion
sobre salud, bienes y servicios sexuales y reproductivos, son formas de violencia por razén de género

que, segln las circunstancias, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante®.

37 Art. 32 Observaciones finales sobre el séptimo informe periédico de la Argentina. Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer. 25 de noviembre del afio 2016. CEDAW/CARG/Q/7/. Recuperado el 2/5/2019 de:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N16/402/18/PDF/N1640218.pdf?OpenElement

38 Art. 33 Observaciones finales sobre el séptimo informe periédico de la Argentina. Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién contra la Mujer. 25 de noviembre del afio 2016. CEDAW/CARG/Q/7/. Recuperado el 3/5/2019 de:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N16/402/18/PDF/N1640218.pdf?OpenElement

39 Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién General N° 35 sobre la violencia
por razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacién General N° 19. CEDAW/C/GC/35. 29
de julio de 2017. [en adelante Comité de la CEDAW Recomendacion General N° 35] Paragrafo 15. Recuperado el
07/05/2019 de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf

40 Comité de la CEDAW Recomendacion General N° 35. Paragrafo 18. Recuperado el 07/05/2019 de:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf
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23.2.LaO.E. A

La Organizacion de los Estados Americanos (en adelante OEA), es el organismo
multilateral mas antiguo del mundo, originalmente llamada Unién Panamericana®! refundada en
el afio 1948, en Bogota, Colombia, tras la ratificacion de sus 35 Estados miembros del tratado
interamericano que le dio origen: la Carta de la OEA. Constituye “el principal foro gubernamental
politico, juridico y social” de América (OEA, 2019).

En el art. 1*? de su carta fundacional se establece que, dentro de las Naciones Unidas, la
OEA constituye un organismo regional.

Los principios en los que se funda son: la democracia, los derechos humanos, la seguridad
y el desarrollo. Para alcanzarlos y para cumplir con sus obligaciones regionales, conforme a lo
dispuesto por la Carta de las Naciones Unidas, determina ciertos propositos esenciales entre ellos:
afianzar la paz y la seguridad del continente, promover y consolidar la democracia representativa
respetando el principio de no intervencion, asegurar la solucion pacifica de las controversias que
surjan entre los Estados miembros, promover a través de la cooperacion el desarrollo economico,
social y cultural, teniendo como objetivo erradicar la pobreza ya que, la misma, constituye un
obstaculo para el crecimiento democratico de los paises que forman parte de la Organizacion®.

En ejercicio de su soberania los Estados americanos crearon el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante SIDH). Sus principales instrumentos internacionales son: la

Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre* junto con la Convencion Americana de

41 Organismo dependiente de la Unidn de las Replblicas Americanas creada por resolucion de la IV Conferencia
Interamericana de 1910 celebrada en Buenos Aires. En abril de 1948 es reemplazado por la Organizacion de los
Estados Americanos. Recuperado el 07/05/2019 de:
http://enciclopedia_universal.esacademic.com/28529/Uni%C3%B3n_Panamericana

42 Art, 1 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Los Estados americanos consagran en esta Carta la
organizacion internacional que han desarrollado para lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad,
robustecer su colaboracion y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia. Dentro de las
Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos constituye un organismo regional. La Organizacion de
los Estados Americanos no tiene méas facultades que aquellas que expresamente le confiere la presente Carta, ninguna
de cuyas disposiciones la autoriza a intervenir en asuntos de la jurisdiccion interna de los Estados miembros.
Recuperado el 07/05/2019 de http://www.0oas.org/dil/esp/afrodescendientes_manual formacion_lideres anexos.pdf
43 Art. 2 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Recuperado el 07/05/2019 de
http://www.oas.org/dil/esp/afrodescendientes_manual formacion lideres anexos.pdf

44 Novena Conferencia Internacional de los Estados Americanos: Acta final; resolucion XXX, Bogota,

Colombia, 1948. Recuperado el 07/02/2019 de http://www.infoleg.gob.ar/?page id=1000
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Derechos Humanos cominmente llamada Pacto de San José de Costa Rica*, que consagran
derechos y definen obligaciones de los Estados para el respeto, la promocién y la proteccion de
los derechos humanos*®.

El SIDH cuenta con dos Organos encargados de supervisar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas a los paises miembros de la OEA: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas funciones y posicion respecto

al tema bajo estudio se tratan a continuacion.

2.3.2.1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), es un érgano
autonomo de la OEA, cuya funcion principal es promover la defensa de los derechos humanos.
Ante la misma, tras el cumplimiento de ciertos requisitos, toda persona puede presentar quejas
sobre violaciones a derechos consagrados en instrumentos interamericanos y, si la Comision
declara admisible el caso, se procede al analisis de la responsabilidad internacional del Estado
acusado. En caso de haber sido declarado este culpable, la Comision emitira Recomendaciones y
ante el incumplimiento de éstas la controversia podra ser examinada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Colegio de Abogados, 2019).

Respecto al tema que nos compete, es dable aclarar que, sobre el debate generado en
Argentina en el afio 2018 cuando se trata en la Camara de Diputados del Congreso de la Nacion el
Proyecto de Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo*’ y, ante el pedido expreso del diputado

Daniel Lipovetsky, encargado de conducir el debate en el plenario, la CIDH manifiesta que “no es

45 Suscrito en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la ciudad de San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre del afio 1969. Recuperado el 07/05/2019 de:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm

46 Sistema Interamericano s/f. Ministerio de Justicia y Derechos humanos. Recuperado el 05/05/2019 de:
https://www.derechoshumanos.gob.cl/ddhh/sistema-interamericano-de-derechos-humanos

47 La redaccion de esta iniciativa, fruto de la Campafia Nacional por el Derecho al Aborto Legal Seguro y Gratuito,
estuvo a cargo de reconocidas juristas, médicas y militantes del movimiento feminista: Nelly Minyersky, Martha
Rosenberg, Soledad Deza, etc. Entre otros puntos, el proyecto establece en su articulo 1.° que "en ejercicio del derecho
humano a la salud, toda mujer tiene derecho a decidir voluntariamente la interrupcion de su embarazo durante las
primeras catorce semanas del proceso gestacional”. Ademaés, asegura que toda mujer tiene derecho a acceder a la
realizacion de esta practica del aborto en los establecimientos del servicio de salud "en un plazo méximo de 5 dias
desde su requerimiento. Recuperado el 10/05/2019 de https://www.infobae.com/politica/2018/03/06/que-plantea-el-
proyecto-para-despenalizar-el-aborto-que-se-presento-en-el-congreso/
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admisible otorgar la condicion de persona al embrion” (Iglesias, 2018). Refutando de esta forma,
el argumento sostenido por quienes se oponen al aborto, quienes alegan que la praxis debe
considerarse inconstitucional y contraria a lo dispuesto por la Convencion Americana de Derechos

Humanos en su art. 4.%8

2.3.2.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos*® (CADH), es un instrumento
internacional que fundamenta la creacion del 6rgano jurisdiccional competente encargado de
conocer en las violaciones de dichos derechos: la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CortelDH), con sede en San José de Costa Rica, la cual, entra en vigor en el afio 1978.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Compuesta por jueces nacionales de los Estados miembros de la OEA, elegidos entre
juristas de reconocida competencia en materia de derechos humanos, la CortelDH tiene como
funcion principal examinar casos y emitir sentencias relativas a la responsabilidad internacional
de los Estados parte que hayan ratificado su competencia. Ademas, posee la facultad de efectuar

interpretaciones respecto al alcance de las disposiciones contempladas en el Pacto de San José de

8 Art. 4 Derecho a la Vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta s6lo podra imponerse por los delitos méas graves, en
cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacién a delitos a los cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad 0 mas de setenta, ni se les aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los
cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente.

Convencién Americana de Derechos Humanos. Recuperado el 05/05/2019 de:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana sobre_derechos_humanos.htm

* A la fecha, 25 naciones americanas han ratificado o se han adherido a la Convencién: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
Meéxico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, Replblica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y
Venezuela. Sin embargo, Trinidad y Tobago denuncid la CADH, por comunicacion dirigida al Secretario General de
la OEA, el 26 de mayo de 1998. Por su parte, Venezuela presento el pasado 6 de septiembre de 2012 un instrumento
de denuncia del mismo tratado a dicha Secretaria. Recuperado el  007/05/2019  de:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-corteidh
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Costa Rica (Muro, 2013).

En el ejercicio de dicha funcion, al finalizar el afio 2012, en el caso “Artavia Murillo y
otros ¢/ Costa Rica”* el tribunal condend al pais involucrado por prohibir la fecundacion in vitro
y establece que dicha prohibicion viola derechos tales como la privacidad, la libertad y el derecho

a formar una familia.

De esta manera, ratifica que el acceso a la reproduccion humana asistida debe ser
garantizada legalmente y adentra en un tema sensible para la regién de América Latina al analizar
el alcance del articulo 4.1 de la Convencion en virtud de que, la jurisprudencia de la Corte aiin no
se habia pronunciado sobre el derecho a la vida desde su inicio. De esta manera:

... los miembros de la Corte consideraron ineludible la tarea de realizar una interpretacion legitima

que precisara los conceptos: "concepcion”, “persona”, "y en general", contenidos en dicho articulo.
Para lograr tal objetivo, procedieron al analisis de la evolucién de los instrumentos internacionales
de proteccién de los derechos humanos, y una exégesis conforme al sentido corriente de los
términos, tanto sistematica como historica, a la luz del objeto y fin del tratado. El resultado fue una
interpretacion con base en sélidos argumentos sustentados en una vision cientifica, alejada de

dogmatismo y de influencias religiosas (Brena, 2014).
Mediante dicha interpretacion, se logra aclarar un hito importante en el &mbito de los
derechos reproductivos, ya que, el tribunal sefiala que:

(...) las tendencias en el derecho internacional y comparado no conducen a considerar que el embridn
deba ser tratado de igual manera que una persona nacida, ni que titularice un derecho a la vida. El
embrion y el feto gozan de una proteccién gradual e incremental, no absoluta (...) Esta
interpretacién permite afirmar que una prohibicidn total y absoluta de la interrupcion del embarazo

violaria la Convencion (...) (Canet & Mazzeo, 2016).

Cabe destacar que, al resolver, el tribunal remite a lo dispuesto por la CSJN Argentina en

50 El presente caso se relaciona los efectos de la sentencia emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica de 15 de marzo de 2000, mediante la cual se declar6 inconstitucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S,
en el cual se regulaba la técnica de Fecundacion In Vitro (FIV) en el pais. Esta sentencia implico que se prohibiera la
FIV en Costa Rica, y en particular, generé que algunas de las victimas del presente caso debieran interrumpir el
tratamiento médico que habian iniciado, y que otras se vieron obligadas a viajar a otros paises para poder acceder a la
FIV. El 28 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos emitid la Sentencia, en la cual desestimo las
excepciones preliminares interpuesta por Costa Rica. Asimismo, la Corte declaré a dicho Estado responsable
internacionalmente por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad personal
en relacion con la autonomia personal, a la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y
tecnolégico 'y el principio de no  discriminacion. Recuperado el  07/05/2019  de:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_257_esp.pdf
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el caso F.A.L, en donde se sostiene que, de la Declaracion Americana de Derechos Humanos y de
la Convencion Americana de Derechos Humanos no deriva mandato alguno por el cual
corresponda interpretar restrictivamente el alcance de las leyes penales que despenalizan el aborto
en ciertas circunstancias®.

Por ende, al concluir que el fin de la clausula en su articulado que protege la vida “en
general” a partir del momento de la concepcion®?, es el de permitir, en determinadas circunstancias,
un balance entre los derechos e intereses en conflicto, pone énfasis en el respeto y la consideracion
que debe tenerse respecto a los derechos de la mujer, ya que, no puede alegarse una proteccion
absoluta al embrion, por el contrario, la tutela del derecho a la vida debe ser gradual e incremental
segun el desarrollo embrionario, lo que implica entender la procedencia de excepciones a la regla
general.

2.4 Conclusiones parciales

Al analizar la regulacion de la practica abortiva en el mundo, se puede visualizar que en la
mayoria de los paises del hemisferio septentrional se adopta el modelo de despenalizacion por
plazos o aborto a demanda, en el cual la praxis es legal, por lo general, durante la primera etapa de
gestacion. Mientras que, en el sur global, principalmente en América Latina y Africa, se emplea
una legislacion mas restrictiva respecto al tema, en donde el aborto sélo es admitido frente a

determinadas circunstancias como, por ejemplo, el riesgo para la vida de la madre.

De lo expuesto y analizado en el presente capitulo, se puede afirmar que en Latinoamérica
los multiples obstaculos que se les presentan a las mujeres para acceder al aborto en forma legal y
segura, transgrede la capacidad que poseen de ejercer sus derechos, fomentando el aumento de
practicas clandestinas e inseguras que constituyen una de las principales causas de mortalidad

materna en la region.

Argentina ha sido objeto de critica y recomendaciones de distintos érganos internacionales

gue “proporcionan una orientacién para la interpretacion de los derechos humanos internacionales

51 Corte Suprema de Justicia de Argentina, "F. A. L. s/ medida autosatisfactiva", 13 de marzo de 2012, F. 259. XL VI,
consid. 10. Recuperado el 07/05/2019 de http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-
autonoma-buenos-aires--medida-autosatisfactiva-fal2000021-2012-03-13/123456789-120-0002-1ots-eupmocsollaf
2 Art. 4 Inciso 1. Ley N° 23054 Convencion Americana de Derechos Humanos.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
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y suponen un apoyo para los Estados en materia de aplicacion de sus obligaciones” (Red-DESC,
2018). Dichos 6rganos han manifestado mediante sus conclusiones que, el acceso al aborto legal
en condiciones seguras, resulta esencial para el efectivo ejercicio de los derechos humanos de las

mujeres, viéndose estos comprometidos por leyes y précticas de caracter punitivo y restrictivo.

Sin embargo, el Estado argentino ain no ha podido superar el desafio de implementar y
garantizar los permisos contemplados en la ley penal, vigentes desde el afio 1921. Esto indica que
la regulacion es ineficaz y debe reformarse.
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CAPITULO 3

REGULACION JURIDICA ARGENTINA ACERCA DEL ABORTO.

SUPUESTOS DE ABORTO NO PUNIBLE
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3.1. Introduccién parcial

Desde el afio 1922 la legislacion argentina penaliza la practica del aborto contemplando
ciertas excepciones en el Art. 86 del Codigo Penal, sobre el cual se produjo un intenso debate
relativo a su alcance, particularmente respecto al Inc. 2, en cuanto existen dos posturas delimitadas

sobre la interpretacion de la normativa.

Parte de la doctrina sostiene que dicho precepto legislativo debe ser interpretado adoptando
un criterio restringido, entendiendo que la norma es permisiva respecto a aquellos casos en donde
el embarazo es producto de una violacion a una mujer idiota o demente. Por otro lado, estan
quienes sostienen que el articulado alcanza también a los casos en donde el embarazo es producto

de un delito sexual cometido sobre una mujer sana (Buompadre, 2012).

Como consecuencia de los reclamos sociales por los obstaculos que se le presentan a las
mujeres ultrajadas sexualmente, que desean recurrir a realizarse un aborto legal, la CSIN ha
sentado jurisprudencia respecto a la problematica bajo cuestion al pronunciarse en el reconocido
fallo F.A.L.

Sin embargo, pese a que el maximo tribunal decide por unanimidad adoptar la concepcidn
amplia de la norma y limita la judicializacién de los casos contemplados por la misma, en la
practica las mujeres no ven garantizado el acceso a un aborto no punible en forma efectiva.

A través de este capitulo se analizaran las diferentes posturas adoptadas por la doctrina y
jurisprudencia argentina respecto a la exégesis de la norma, teniendo en cuenta como esto ha
repercutido en el ejercicio de la autonomia personal de las mujeres ya que, hasta aqui este derecho

se ha considerado inferior y subordinado al derecho de la persona por nacer.

3.2. Diferentes posturas doctrinarias respecto a la constitucionalidad del art. 86 del Codigo

Penal

El Art. 86 del Codigo Penal establece como aborto no punible el practicado por un médico
diplomado con el consentimiento de la mujer, 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®3; también, si el

%3 Inciso 1. Articulo 86. Cédigo Penal Argentino.
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embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o

demente®*.

Antes de la Reforma Constitucional del afio 1994, el derecho a la vida, no se encontraba

expresamente enunciado en el texto constitucional, si de manera implicita en su art. 33%,

Luego de la reforma, surge una discusion respecto de si se ha producido Ila
constitucionalidad del derecho a la vida desde la concepcion, y si esto implica que el Estado
Argentino debe penalizar el aborto en todos los supuestos, es decir, sin excepciones.

Por un lado, se encuentran quienes consideran que la Carta Magna garantiza la vida desde
la concepcion, entendiendo que el art. 86 del Codigo Penal es inconstitucional, dado que cualquier
supuesto de aborto, implicaria una violacion del derecho a la vida. Para fundamentar dicha postura,
se invocan normas contempladas por tratados internacionales que poseen jerarquia constitucional,

entre ellas:

e Elart. 4.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos el cual establece que “toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concepcion (...)%.

e Elarticulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN), al disponer
que "Los Estados parte reconocen que todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida".

Consolidando esta proteccion, en el afio 1990, Argentina ratifica dicha Convencion a través

54 Inciso 2. Articulo 86. Cédigo Penal Argentino.

% Art. 33 C.N.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como
negacioén de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobierno.

%6 Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
2. En los paises que no han abolido la pena de muerte ésta solo podra imponerse por los delitos méas graves, en
cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena,
dictada con anterioridad a la comisién del delito. Tampoco se extendera su aplicacién a delitos a los cuales no se la
aplique actualmente.

3. No se establecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad 0 més de setenta, ni se les aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los
cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente Convencién Americana de Derechos Humanos. Recuperado el
10/05/2019 de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm
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de la Ley 23.849°, en la cual se realiza una interpretacion de las disposiciones contenidas
en la CDN disponiendo que:

“Conrelacion al articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano

desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad®®”.

e Articulo 75. Inciso 23 de la Constitucion Nacional Argentina, en donde se encomienda al
Congreso " (...) dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccién del
nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de

ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y tiempo de lactancia.”

Otra parte de la doctrina y/o jurisprudencia, abarcan la posicidn contraria. Sostienen que el
articulado que contempla las excepciones a la penalizacion del aborto, no debe ser considerado
inconstitucional, afirmando que ninguna norma implica la proteccion absoluta de la vida desde la
concepcion.

Respecto al articulado de la CADH citado para argumentar la inconstitucionalidad del
aborto no punible, los propios organismos encargados de supervisar la aplicacion del instrumento
internacional han interpretado la norma, afirmando que el art. 86 de la ley penal es constitucional
y no contrario a lo dispuesto por la Convencidn, dado que al protegerse la vida “en general” desde

la concepcion, esa frase implica la posibilidad de excepciones. La Comision IDH aclara en el caso

57 Ley N° 23.849. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO ADOPTADA POR LA ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, EN NUEVA YORK EL 20/11/89 — APROBACION. Sancionada el 27
de septiembre de 1990. Recuperado el 10/05/2019 de http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/I-23849.html
%8 Articulo 2. Al ratificar la convencion, deberan formularse las siguientes reservas y declaraciones:

La Republica Argentina hacer reserva de los Incs. b), c), d) y ) del art. 21 de la convencién sobre los derechos del
nifio y manifiesta que no regiran en su jurisdiccion por entender que, para aplicarlos, debe contarse previamente con
un riguroso mecanismo de proteccidn legal del nifio en materia de adopcién internacional, a fin de impedir su tréafico
y venta.

Con relacion al art. 1° de la convencidn sobre los derechos del nifio, la Republica Argentina declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta
los 18 afios de edad.

Con relacion al art. 24, inc. f) de la convencion sobre los derechos del nifio, la Republica Argentina, considerando que
las cuestiones vinculadas con la planificacion familiar atafien a los padres de manera indelegable de acuerdo a
principios éticos y morales, interpreta que es obligacion de los Estados, en el marco de este articulo, adoptar las
medidas apropiadas para la orientacién a los padres y la educacion para la paternidad responsable.

Con relacion al art. 38 de la convencion sobre los derechos del nifio, la Repablica Argentina declara que es su deseo
que la convencion hubiese prohibido terminantemente la utilizacion de nifios en los conflictos armados, tal como lo
estipula su derecho interno el cual, en virtud del art. 41, continuard aplicando en la materia. Ley N° 23.849.
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO ADOPTADA POR LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS, EN NUEVA YORK EL 20/11/89 — APROBACION. Recuperado el 10/05/2019 de:
http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/I-23849.html

37


http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/l-23849.html
http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/l-23849.html

“baby boy”*® que en las sesiones de preparacion del texto del Pacto de San José de Costa Rica, se
reconoce que esta frase dejaba abierta la posibilidad de que los Estados Partes incluyeran en su

legislacién casos de aborto (Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, 1969).

En cuanto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se afirma que ninguno de sus
articulos protege el derecho a la vida desde la concepcion. Sobre la interpretacion categorica
emitida por la Republica Argentina a través de la Ley 23.849 no forma parte del tratado, por lo
tanto, careceria de jerarquia constitucional, implicando que el Congreso de la Nacion puede
modificar o derogar dicha ley y con ello la declaracidn respecto al alcance que el Estado argentino
le da a la cuestion. Por estas razones, la incorporacion de este instrumento internacional con
jerarquia constitucional no implicaria la inconstitucionalidad de los supuestos de aborto no

punibles contemplados en la normativa penal.

Sobre el art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional, esta postura considera que la inferencia
de esta norma solo puede tener efectos a los fines de la seguridad social. Ademas, dicha normativa
se refiere al/la nifio/a desde el embarazo sin especificar desde qué momento, por tanto, no
especifica que lo protege desde la concepcidén. La CSJIN se pronuncia al respecto reconociendo
que: la norma mencionada establece un “marco normativo de proteccion social al nifio, desde el
embarazo” (obviamente, de su madre) y que dicho marco normativo “integra un supuesto concreto
del mandato constituyente para que se establezcan, en general, politicas publicas promotoras de
los derechos humanos”, pero, agrega, esa es una regulacion de seguridad social pero no punitiva,
por lo cual “resulta claro que, de esta norma, nada se puede derivar (...) la cuestion relativa a los
abortos no punibles en general, y al practicado respecto del que es consecuencia de una violacién
en particular”®°.

De este analisis surge que, los que sostienen la inconstitucionalidad de la norma penal que
recepta el aborto no punible, “no logran justificar el presupuesto del cual parten, esto es, la supuesta
consagracion de la vida desde la concepcion en nuestra Constitucion Nacional y la obligacion de

penalizar los casos de aborto, sin ningtn tipo de excepciones” (Faerman, 2008).

%9 Resolucion N° 23/81. Caso 2141. Comision Interamericana de Derechos Humanos. 6 de marzo de 1981. Recuperado
el 10/05/2019 de: https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm
60 Considerando N° 9. Fallo F.A.L. s/ Medida autosatisfactiva.
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3.3. Descripcién del inc. 2 art. 86 del Codigo Penal. Problema de ambigtiedad sintactica.
Posturas

Como sostienen Oscar Alberto Estrella y Roberto Godoy Lemos (1995), “(...) hay
consenso en la doctrina respecto a que el origen del articulo 86 inciso 2° de nuestro Codigo Penal
es el articulo 112 del Proyecto de Codigo Penal para Suiza del afio 1916”. (p.160)

Si bien al momento de efectuarse la sancion del CP la Primera Comisién de Codigos del
senado proponia transcribir literalmente la normativa, el texto finalmente incluido fue modificado
en algunos aspectos por la Segunda Comision de Cédigos del Senado. Luego de la sancion del
articulo y a lo largo de estos afios, se ha sucedido una discusion en torno al alcance del inciso en
estudio y a los supuestos comprendidos en su redaccion (Moreno, 1923).

La interpretacion de la disposicion citada dividio a la doctrina y a la jurisprudencia en
cuanto si comprendia el aborto eugenésico (cuando el embarazo es el producto de una violacion a
una mujer idiota o demente) o también el sentimental (cuando el embarazo es el producto de una
violacién a una mujer sana).

Ghione (1961) concluye que, para interpretar el texto legal bajo cuestion se han
desarrollado dos tesis: una amplia, la cual sostiene que el inciso engloba los casos provenientes de
una violacion mas los atentados al pudor sobre las mujeres independientemente de su capacidad
mental, por el otro lado, la tesis restringida afirma que dicha norma sélo contempla el supuesto de
delito sexual sobre una mujer idiota o demente. La primera de ellas es sostenida por autores como
Luis Jiménez de Asua, Sebastidn Soler, Juan P. Ramos, Carlos Fontan Balestra, Alfredo J.
Molinario, Eusebio Gomez y Octavio Gonzalez Roura, mientras que en la segunda se alistan José
Peco, Ricardo Nufiez, Mario A. Oderigo, Samuel Daien, Marcelo Finz, entre otros.

Para fundamentar sus posturas, se han desarrollado diversos argumentos en torno al alcance
de la norma. Respecto a la tesis restrictiva, sostiene el distinguido jurista José Peco (1926) que, si
el legislador hubiera querido receptar dos tipos de aborto no punible, desde el punto de vista
gramatical, hubiese puesto una coma después de la palabra violacion y antes de la letra “o0”, tal
como se encontraba en su fuente, el Cddigo Penal Suizo. Afirma, ademas, que existe una limitacion
expresa del inciso referido a la mujer idiota o demente, siendo esta, por mandato del legislador, el
unico sujeto pasivo de la norma. Concluye que la ultima frase del articulo “en este caso se requiere

el consentimiento del representante legal” careceria de sentido cuando se trate de mujeres casadas
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con minoria de edad o con mayoria de edad no privadas de la razén, puesto que pueden decidir por
si mismas sin contar con dicha aprobacién. Por ultimo, sostiene que, si se hubiera querido prever
dos supuestos diferentes, se deberia haber remplazado la frase del articulo que dice “en este caso”
por la frase “en estos casos”, por ende, de la forma en la que estd redactada la norma, esta
significado que todo lo anterior es un solo supuesto, esto es, una violacion o un atentado al pudor
de una mujer idiota o demente y no de cualquier mujer (aborto eugenésico).

La interpretacion amplia de la norma es sostenida, entre otros, por Jimenez de Asua (1929)
quien sustenta que no es una incorreccion sintactica u ortografica no poner coma entre la “y”
copulativa o la “0” disyuntiva, lo que se puede hacer cuando se sefialan periodos, pero
ordinariamente no van precedidas de comas, salvo que se trate de mas de dos opciones, como en
el texto suizo tomado de fuente por nuestro legislador, ya que en aquél texto se indicaba “violacion,
atentado al pudor...o incesto”, por lo que en el texto de nuestro codigo no lleva coma porque sélo
enuncia dos hipotesis.

Entonces, de una lectura literal del articulo, se pueden deducir como recipiente de dos
hipdtesis, violacion de cualquier mujer y atentado al pudor sobre mujer idiota o demente, dice
Jiménez de Asua (1929), el texto no pierde sentido, puesto que es Unicamente para el segundo
supuesto que el legislador exige el consentimiento del representante legal —atentado al pudor sobre
mujer idiota o demente- a la que es equiparable por incapacidad legal la menor de edad, ya que la
mujer adulta no necesita tal representacion. La referencia “en este caso” no hace mas que aludir al
altimo caso del enunciado que le precede, no es desacertado ni erroneo l6gica y semanticamente

interpretarlo asi.

3.3.1. Interpretacion sobre su alcance: CSJN “CASO FAL”

El 13 de marzo del afio 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicta una sentencia
de enorme relevancia sobre el respeto a los derechos humanos de las mujeres, con el objetivo de
dilucidar el sentido del art. 86, inc.2, del Cdédigo Penal Argentino y determinar cual es la
interpretacion correcta respecto al permiso de acceder a un aborto no punible que existe desde el
afio 1921.

... EI Maximo Tribunal Federal afront6 un problema real y concreto que afecta de manera especial

a las mujeres y muy particularmente a las nifias y jovenes pobres que se encuentran en una posicion
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de vulnerabilidad a la hora de poder ejercer sus derechos a vivir una vida sin violencia, a tener una

sexualidad libre y a controlar sus opciones reproductivas (Hopp, 2013, p. 309).

El fallo F.A.L s/ medida autosatisfactiva®® inicia cuando la madre de una adolescente de
15 afios de edad, acomparfia a su hija a denunciar que era abusada sexualmente por su padrastro
desde los 11 afios. Posteriormente se solicita al tribunal que instruia la causa la interrupcion del
embarazo de la nifia, fruto del delito sexual, invocando el articulo 86 del C.P.

Resurge asi, la renombrada discusion respecto a si la norma habilita Unicamente el aborto
cuando la victima padece una disminucidn en su capacidad intelectual/psico-social (interpretacion
restrictiva), o si también alcanza los supuestos de violacién con independencia de la salud mental
de la mujer (interpretacion amplia). (Ministerio Publico de Defensa, 2019)

Para ese entonces, la respuesta del juez penal fue que no tenia elementos suficientes para
autorizar el aborto, puesto que no se podia tener por acreditada la violacion. En la misma linea, el
Ministerio Publico Fiscal, al momento de emitir su opinidn, sostuvo que la justicia penal no era
competente para decidir la cuestion mientras durara la investigacion.

Como consecuencia de la evasiva respuesta de la justicia, se acude al fuero civil, con el fin
de obtener una "medida autosatisfactiva” que ordene la realizacion del aborto con invocacion de
ambos incisos del art. 86, del CP. La adolescente que llevaba 8 semanas de gestacion, debid
someterse a procesos burocraticos tales como dictamenes de bioética, médicos e interdisciplinarios
a los fines de recabar informacion sobre su estado. Sin embargo, pese a que los dictamenes
indicaban que de continuar con el embarazo resultaba un evidente peligro para la salud psicofisica
y la vida de la nifia, la jueza civil le impone continuar con su embarazo.

... La batalla judicial continu6 en segunda instancia, donde los jueces que conformaron la mayoria

invocaron el original principio in dubio pro vida y eligieron a favor de la "vida" del feto, aunque

sin argumentar por qué descuidaban groseramente la vida de la nifia, quien le habia manifestado a

los profesionales su intencién de quitarse la vida si debia continuar con el embarazo, en orden a

que no podia concebir ser la madre del hermano de sus hermanos y de un hijo del esposo de su

madre que la habia violado®,

Fue asi que la causa llega al Tribunal Superior de Justicia de Chubut que finalmente, se
pronuncia a favor del derecho de la nifia a obtener acceso a realizarse un aborto no punible, en un

fallo ejemplar en cuanto a la interpretacion constitucional de los permisos, especialmente en

61 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva” (13/3/2012).
62 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 2°.
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relacion con los alcances de las obligaciones internacionales sobre derechos humanos de las
mujeres en relacion con los derechos sexuales y reproductivos.

El proceso de gestacion finalmente fue interrumpido, pero la accién judicial continu6 en
virtud del recurso extraordinario federal interpuesto por el Asesor General Subrogante de la
Provincia de Chubut con el fin de defender al nasciturus, en su cardcter de Tutor Ad-Litem y
Asesor de Familia e Incapaces, que fue concebido aun después de que el embarazo habia sido
interrumpido. EI funcionario argumenta que la interpretacién amplia respecto a la norma bajo
cuestién efectuada por el a quo desconoce el plexo constitucional — convencional segun el cual la
Republica Argentina protege la vida a partir de la concepcion basandose en lo dispuesto por la
Constitucién Nacional en el art. 75 inc. 23 e instrumentos internacionales ratificados por el Estado
63_

Radicada la causa en esta instancia se le confiere traslado a la Defensora General de la
Nacion quien asume la representacion de la adolescente y expresa la confirmacion de la sentencia
apelada entendiendo que todos los casos de embarazos producto de una violacion deben ser
considerados abortos no punibles. Asimismo, se corre traslado a la Defensora Publica de Menores
e Incapaces que asume la representacion de la persona por nacer, la cual se expide solicitando la
revocacion de la sentencia recurrida®*

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion considera que, aun cuando la practica abortiva
ya se hubiese llevado a cabo, no obsta a que pueda ejercer su jurisdiccion debido a que “es
necesario decidir las cuestiones propuestas aun sin utilidad para el caso en que recaiga el
pronunciamiento, con la finalidad de que el criterio del Tribunal sea expresado y conocido para la
solucion de casos analogos”®.

Reconocida la cuestion federal apta para su examen ya que, se encuentran comprometidos
preceptos reconocidos por la CN y tratados constitucionales en igualdad de jerarquia, el Maximo
Tribunal decide efectuar la tarea de armonizacion entre las normativas involucradas inclinAndose
por la interpretacion amplia del art. 86 del CP*®®.

Argumenta que:

83 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 3°.
64 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 4°.
8 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 5°.
86 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 8°.
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(...) Reducir por via de interpretacion la autorizacion de la interrupcion de los embarazos solo a los

supuestos que sean consecuencia de una violacion cometida contra una mujer incapaz mental

implicaria establecer una distincion irrazonable de trato respecto de toda otra victima de analogo

delito que se encuentre en igual situacion y que, por no responder a ningun criterio valido de

diferenciacion, no puede ser admitida®’

Por tal motivo, la CSNJ considera que la debida consideracion por la dignidad de la mujer
y el principio de proporcionalidad imponen que ella no pueda ser tratada como un medio y supone
que no se le impongan cargas heroicas —como continuar con un embarazo producto de un ataque
sexual— y concluy6é que "resulta, a todas luces, desproporcionada y contraria al postulado,
derivado del mencionado principio, que impide exigirle a las personas que realicen, en beneficio
de otras o de un bien colectivo, sacrificios de envergadura imposible de conmensurar"®®

Con tal consideracion, la Corte justifica el pronunciamiento sobre todos los problemas que
genera la practica sistematica de denegacion medica del derecho a acceder al aborto no punible,
censura enfaticamente la imposicion de la necesidad de una autorizacion judicial para acceder a
ella, desacredita la denegacion judicial del aborto a través de interpretaciones judiciales sesgadas
y que no se ajustan ni al derecho positivo ni a los estandares internacionales de respeto de los
derechos humanos de las mujeres y exige al Estado un fuerte compromiso para poner fin a las
practicas que re victimizan a las mujeres que reclaman el acceso al aborto, imponiéndoles severos
sufrimientos que se adicionan a los ya existentes relacionados con la violacion y el embarazo no
deseado.

Es por eso que la Corte realizé una pormenorizada y sistematica interpretacion de la norma
del art. 86, inc. 2, y baso sus directivas en el principio de reserva de ley establecido en el art. 19,
CN, y segun el cual: "Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ella no prohibe™. Asi, concluyé que la sola declaracion de la mujer referida a
gue se encuentra embarazada como producto de una violacién basta para que tenga derecho a
acceder al aborto no punible y que cualquier abuso sexual —previsto en el art. 119, CP.— que
provogue un embarazo habilita el derecho a la practica, por tal motivo aclard especialmente que
todo embarazo de una mujer incapaz de consentir las relaciones sexuales de conformidad con la

ley puede ser legalmente interrumpido sin mas requisitos®®.

57 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 15°.
8 CSJIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 16°.
89 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 20°.
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El Maximo Tribunal se refiere a la judicializacién como una practica ilegal, ilegitima,
innecesaria y contraproducente, ya que la ley no requiere autorizacion judicial. Es ilegitima porque
afecta arbitrariamente la intimidad de la mujer, que debe exponer frente a los tribunales su vivencia
traumatica y someter a debate aquello que debiera quedar reservado a su decision, dada frente al
medico que deba realizar el aborto. Resulta innecesaria no sdlo porque la ley no la exige, sino
porque no tiene una finalidad médica ni vinculada con el bienestar de la mujer; y es
contraproducente, puesto que retarda la realizacion del aborto y eleva los riesgos vinculados con
la practica que, realizada tempranamente, no apareja mayores dificultades médicas, mientras que
un aborto tardio puede resultar mas traumatico, puede tener que ser quirdrgico y por tanto mas
riesgoso.

El tribunal califico la judicializacién y toda otra barrera que tenga la potencialidad de
impedir o retrasar el acceso al aborto no punible —fomentadas por médicos y operadores
judiciales— como practica contra legem y sistematicas de violencia institucional, en los téerminos
de la Ley de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales (26485), que debe ser
combatida en virtud de los compromisos asumidos por el Estado argentino en virtud de la
Convencion Belém do Para (art. 7.b). Sefiala la Corte que la intervencion del Poder Judicial en este
tipo de casos, ademas de ser un tramite burocratico y carente de sentido, tiene el efecto contrario
a la funcion primordial de este poder del Estado: pone barreras al acceso a los derechos, en lugar
de garantizarlos™.

Finalmente, el voto mayoritario concluye con dos importantes exhortaciones al Estado
Nacional y a los Estados provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, para que regulen
procedimientos ajustados a las pautas de la ley penal y la sentencia del presente fallo, con el fin de
"implementar y hacer operativos, mediante normas del méas alto nivel, protocolos hospitalarios
para la concreta atencién de los abortos no punibles a efectos de remover todas las barreras

administrativas o facticas al acceso a los servicios médicos” .

70 CSJIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 24°.
L CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 29°.
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3.3.2. Derecho a la vida de la persona por nacer frente al derecho a la autonomia personal

de la mujer

El derecho a la vida de la persona por nacer es un derecho humano fundamental, sin
embargo, tal como lo hemos recalcado, organismos regionales e internacionales, asi como también,
las cortes judiciales de diferentes paises del mundo establecen que la proteccion de la vida prenatal
debe equipararse y ser compatible con los derechos humanos de las mujeres.

Son muchas las disciplinas que se esfuerzan en lograr un consenso respecto al inicio de la
vida humana y por ende el surgimiento de la proteccion legal en el &mbito juridico del nasciturus.
La religion es una de ellas, ya que, existen diversas religiones que se pronuncian de forma distinta
respecto al tema bajo cuestion, para los budistas, por ejemplo, la vida humana comienza con la
fecundacion, mientras que para el islam comienza a partir del dia 120 de la gestacion. (Lindsey
Disney & Larry Poston, 2010).

Respecto a la ciencia y a la medicina, si bien existe un consenso respecto a los términos y
fases del embarazo no lo hay sobre el inicio de la vida humana.

En Argentina, el status juridico de la persona por nacer esta configurado en dos articulos
constitucionales. En primer lugar, por el art. 75 inc. 23 que se refiere al sujeto por nacer como
beneficiario de la facultad del Congreso de la Nacion de (...) “dictar un régimen de seguridad
social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo
hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental y de la madre durante el embarazo” (...)".

En segundo orden, el art. 75 inc. 22, de la Carta Magna, el que recepta y acuerda “(...)
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.””®, incorporando con rango constitucional convenciones y declaraciones sobre
derechos humanos que regulan de forma explicita o implicita el derecho a la vida a partir del
momento de la concepcion.

Respecto al primer articulo citado la CSJN advierte que es necesario contemplar que ese
apartado se inserta en una clausula en cuyo articulado la CN le atribuye al Poder Legislativo la

facultad de promover mediante acciones positivas, el ejercicio y goce de los derechos

"2 Inciso 23 del articulo 75 de la Constitucion de la Nacion argentina.
3 Inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion de la Nacion argentina.
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fundamentales como la de dictar un régimen de seguridad social que proteja a la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia. De esta manera, la referencia al marco normativo de proteccion
social al nifio, desde el embarazo, integra un supuesto concreto del mandato constituyente para
que se establezcan politicas publicas promotoras de derechos humanos. En consecuencia, “la
competencia atribuida a este poder en la materia lo fue a los efectos de dictar un marco normativo
especifico de seguridad social y no uno punitivo, resulta claro que, de esta norma nada se puede
definir, en el sentido que se propugna, la cuestion relativa a los abortos no punibles” (...) .

Sobre el segundo apartado, existe un debate relativo a la fuerza vinculante de los tratados
internacionales en donde las soluciones pueden agruparse en dos grandes sectores. Algunos
sostienen que el derecho a la vida del sujeto por nacer no es absoluto y que debe equipararse con
los derechos de la madre a la salud reproductiva, la igualdad e integridad moral™. Mientras que
otros, sostienen que las convenciones internacionales obligan al Estado Argentino a proteger la
vida del feto mediante la imposicion de una sancion penal en todos los casos, excepto cuando la
vida o la salud de la madre corran peligro.

Las fuentes interpretativas de tratados regionales e internacionales advierten que la
proteccion absoluta del derecho a la vida colisiona con los derechos humanos fundamentales de
las mujeres, tales como el derecho a la salud, la dignidad, la igualdad y la autonomia.

Mas aln, los 6rganos de vigilancia de los tratados, en sus observaciones generales y finales, y en

sus decisiones en casos especificos, ratifican reiteradamente la importancia de proteger los derechos

de la mujer y sostienen que, para garantizar los derechos fundamentales a la vida y la salud de las
mujeres -entre otros- los Estados deben eliminar las barreras que impiden su pleno goce, tales como

la negacion del aborto legal y seguro. (Centro de Derechos Reproductivos, 2015).

Entre ellos, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en abril del afio 2011

condena al Estado Argentino en el caso “LMR c. Argentina”’® por la injerencia ilegitima de la

7 CSJIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 9°.

S Asi, por €]., la opinién del convencional Estévez Boero, conf. Convencion Nacional Constituyente, 222 Reunion -
3* Sesion Ordinaria (Cont.), 2/8/1994, p. 2917: “La legislacion sobre este tema tendrd que evaluar todas estas
cuestiones: la vida, pero también la vida de la madre, los derechos y su voluntad, porque ella también es un ser humano,
no una incubadora automatica”.

76 Comité de Derechos Humanos, “L.M.R. vs Argentina”, CCPR/C/101/D/1608/2007. LMR es una joven con retraso
madurativo que habia sido violada; a pesar de que su caso estaba contemplado de manera indudable en las causales
previstas por el Codigo Penal, encontr6 una serie de obstaculos para acceder al aborto al que tenia derecho. El primero
fue en el Hospital San Martin de La Plata y luego por la actuacion de la jueza de menores, Inés Siro, que intervino en
el proceso y prohibid la interrupcidn. La injerencia ilegitima de la justicia en la vida de LMR, judicializada hasta llegar
a la Corte Provincial que aval6 su derecho al aborto y el maltrato del personal médico, que la expulsaron del sistema
de salud publico hacia el circuito clandestino para realizarse la interrupcién del embarazo, lo que puso en riesgo la
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justicia que judicializ6 su derecho al aborto, negandole la posibilidad de acceder al sistema de
salud publico y expulséandola hacia el circuito clandestino para interrumpir su embarazo, haciendo
caso omiso a las consecuencias que deriva de ello, tales como la exposicién al riesgo de su vida y
su salud. EI Comité determiné que, negar el aborto legal en un caso de violacién causa a la victima
sufrimiento fisico y mental, implicando una violacion a su derecho a la intimidad y a no ser
sometida a tortura o trato cruel, inhumano o degradante’’.

En la misma linea los altos tribunales de los paises del mundo han tenido que considerar el
complejo tema en el marco de cada sistema juridico confirmando la mayoria, los estandares
sentados por los 6rganos regionales e internacionales de derechos humanos, en el sentido de que
toda medida que el Estado adopte para proteger la vida en formacion debe ser compatible con los

derechos humanos fundamentales de las mujeres.

3.3 Conclusiones parciales

Del analisis realizado, surge que las posturas que pretenden sostener la inconstitucionalidad
del art. 86 del CP no logran justificar el presupuesto del cual parten, es decir, la consagracion de
la vida desde la concepcidn en nuestra Constitucion Nacional y la obligacion de penalizar, sin
ningun tipo de excepciones los casos de aborto.

Respecto al alcance de la normativa en cuestion es adecuada, de acuerdo con nuestra
normativa constitucional, la tesis amplia que reconoce la no punibilidad del aborto cuando corre
peligro la vida y la salud de la mujer, cualquiera fuera sus acepciones, es decir, la salud fisica,
psiquica, e incluso social; asi como también la interrupcién del embarazo en casos de violacion.

En conclusién, més alla de la discusion seméantica sobre la ley penal, en la practica el acceso
al aborto no punible es una batalla que presenta numerosos obstaculos para las mujeres. Como

bien dice Bergallo (2010), “...el modelo de indicaciones funciona como uno de penalizacion sin

vida y la salud de LMR. El Estado argentino y la provincia de Buenos Aires hicieron un acto de pedidos de disculpas
publicos a LMR en 2014, y en 2015 la Provincia de Buenos Aires la indemnizo por los dafios causados. Recuperado
el 15/05/2019 de https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-downloads/2018/05/AIAR-CELS-ELA-CDD-
Presentacion-Audiencia-Derecho-sexuales-y-reproductivos-C1DH-9-de-mayo-de-2018.pdf

7 Question of a Convention on the Rights of the Child: Rep. of the Working Group, Comision DD.HH., 36° Periodo
de Sesiones, Doc. de la ONU E/CN.4/1.1542 (1980).
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excepciones dada la ausencia de garantia de acceso a los casos de abortos des incriminados...”
(p.7).

Las barreras impuestas por el sistema de salud, los médicos, la falta de informacion, los
grupos fundamentalistas que buscan obstruir el cumplimiento de la ley y la satisfaccion de los
derechos de las mujeres, sumado a la actuacion del Poder Judicial, conspiran sistematicamente
contra la posibilidad de acceder a la interrupcion del embarazo en los términos permitidos por el
Cddigo Penal Argentino.

La alternativa a la judicializacién implica que las embarazadas deban recurrir a realizarse
un aborto clandestino lo cual supone enormes riesgos para su salud y su vida, arriesgandose a una
posible persecucién penal. Puede visualizarse entonces, una injusticia reproductiva que obstaculiza
y limita a las mujeres respecto a la decision autonoma en la resolucion de un embarazo no deseado.

Considerando que, a partir de la reforma constitucional de 1994, la Republica Argentina
garantiza el Derecho a la Salud a traves de la incorporacion al blogue constitucional de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, y la coexistencia normativa de un modelo punitivo del
aborto, es importante destacar que estamos frente a un pais donde se producen alrededor de
500.000 abortos anuales, y la tasa de mujeres que mueren por razones atribuibles al aborto se
mantiene en niveles histdricos siendo la principal causa de muerte de mujeres gestantes desde hace
tres décadas (Cufado, 2015).

Por estas razones, la penalizacion del aborto, lejos de disminuir la realizacion de la praxis,
vulnera los derechos mas fundamentales de las mujeres, entre ellos, el derecho a la vida, a la salud,

a la integridad fisica, a la autonomia personal y a la dignidad humana.
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CAPITULO 4

EL ROL DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES EN LA APLICACION DE LO
DISPUESTO POR LA CSJIN
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4.1 Introduccion parcial

En el mes de marzo del afio 2003, meses después de la sancion de la Ley 23.673, de Salud
Sexual y Procreacién Responsable, por disposicion del decreto 1282/03 se pone en marcha el
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable (en adelante PNSSyPR), el cual
dentro de sus objetivos persigue brindarle a la poblacion informacién sexual y reproductiva con el
fin de que las personas puedan tomar decisiones libres de discriminacion, coaccion o violencia.
Asi como también, disminuir la morbilidad materno-infantil, prevenir embarazos no deseados y
potenciar la participacién femenina en la toma de decisiones relativas a su salud sexual y
procreacion responsable.

La garantia del acceso oportuno y en condiciones de igualdad a servicios de calidad para el aborto

en los casos permitidos por la ley es uno de los componentes basicos de esas politicas integrales de

atencion a la salud sexual y reproductiva (Maffia, 2006).

En esa misma linea, en el marco de dicho Programa a partir del afio 2007, comienzan a
elaborarse una serie de Guias Técnicas para la Atencion Integral de Abortos No Punibles, siendo
éstas revisadas y actualizadas por el Ministerio de Salud de la Nacion, que renueva en el afio 2016
la informacidn contenida en dichas guias mediante la confeccion del Protocolo para la Atencidn
Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcion Legal del Embarazo. Por cuanto, a través
del presente capitulo se analizardn los objetivos perseguidos por las guias y protocolos
mencionados ut supra. Asimismo, se examinara como las provincias han implementado dichas
normativas y cdémo ha repercutido dicha implementacion en las resoluciones dictaminadas por las

autoridades judiciales involucradas en las solicitudes de abortos no punibles.

4.1.1. Guias Técnicas para la Atencién Integral de Abortos No Punibles

En el afio 2007, el Ministerio de Salud de la Nacion, en el marco del PNSSyPR, crea la
primer Guia Técnica para la Atencion Integral de Abortos No Punibles, la cual, resulta un paso
trascendental para promover el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

Dentro de sus objetivos se encuentra el de mejorar el acceso al aborto en los casos
permitidos por la ley penal, a través de medidas que tienden a eliminar los obstaculos que se le

presentan a las mujeres que quieren interrumpir un embarazo no deseado, con el fin de minimizar
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los riesgos para la salud de éstas. Asi, se establecen los principios que deben preponderar en la
prestacion de servicios de Abortos No Punibles (en adelante ANP), entre ellos, el principio de
autonomia de la mujer, confidencialidad, celeridad, seguridad y justicia, este Gltimo implica que
el profesional de salud debe actuar de manera imparcial evitando que aspectos religiosos, morales
culturales u otros, interfieran en la decision de la mujer.

Asimismo, determina que para la realizacién de un ANP la constatacion de las causales de
no punibilidad debera ser realizada por un solo profesional de salud, y que, cualquier exigencia
adicional que suponga una carga para la mujer representara una violacion a su derecho de acceder
a la préctica en los casos permitidos por la ley penal.

En el afio 2010, se produce una actualizacion de este instrumento normativo, con el fin de
aspirar a una politica publica acorde al cumplimiento de la ley vigente, considerando que el acceso
a un ANP constituye un derecho humano de orden constitucional. Se enfatiza en que el Estado se
encuentra obligado a garantizarles a las mujeres el ejercicio de este derecho que, por décadas, fue
inaccesible debido a la desinformacidn o tergiversacion de lo dispuesto por el art. 86 del CP.

Por ende, se dilucidan pautas de intervencion para la realizacion de ANP, entre ellas, el
plazo para la ejecucién de la praxis (dentro de los 10 dias de efectuada la solicitud) y, se determina
que los profesionales de salud responderan penal, civil y/o administrativamente por el
incumplimiento de sus obligaciones, cuando

(...) injustificadamente no se constate la existencia de alguna de las causales previstas en el Codigo
Penal de la Nacién, cuando existan maniobras dilatorias en el proceso de constatacién, cuando se

suministre informacion falsa, y/o cuando exista negativa injustificada en practicar el aborto
(Gonzales et al, 2010).

4.1.2 Protocolo para la Atencion Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcion

Voluntaria del Embarazo

La CSJN tras pronunciarse respecto al alcance de la normativa penal que contempla los
supuestos de ANP, exhorta a las autoridades nacionales y provinciales a implementar y hacer

operativos protocolos hospitalarios con el fin de garantizar el efectivo acceso a la practica’®. En

8 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Sentencia.
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este contexto, en el afio 2015, se crea el Protocolo para la Atencion Integral de las Personas Con
Derecho a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (en adelante Protocolo), instrumento que
resulta de una revision y actualizacién de las guias précticas descriptas ut supra, siendo este de
aplicacion obligatoria en todo el territorio argentino.

En dicho Protocolo, se reconoce que el derecho que poseen las mujeres de acceder a la
interrupcion legal de la gestacion en los casos permitidos por el CP “se encuentra enmarcado en
los derechos sexuales y reproductivos como parte de los derechos humanos, e implica el acceso a
una atencidn integral de calidad que asegure el respeto por la intimidad y la autonomia” (Protocolo
para la atencion integral de las personas con derecho a la interrupcién legal del embarazo, 2015).

Ademas, mediante este documento se reglamenta el ejercicio de salud pablica en lo que
respecta a la interrupcion legal del embarazo determinando las circunstancias y condiciones en las
cuales este procedimiento se encuentra dentro del marco de la legalidad y debe llevarse a cabo si
es solicitado:

e La causal de salud: la cual incluye el peligro para la salud y la vida del cuerpo gestante. El
concepto de peligro debe ser entendido como una posibilidad de afectacion, es decir, no se
exige la configuracion del dafio si no su posible ocurrencia. Segun la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS), la salud implica el “completo estado de bienestar fisico, psiquico y
social, y no solamente la ausencia de enfermedades o afecciones” (OMS, 2006) Por lo
tanto, esta debe ser comprendida en forma integral, teniendo en cuenta sus tres
dimensiones: fisica, mental-emocional y social.

e La causal de violacion: con independencia de la capacidad mental de la victima. En estos
casos, de acuerdo a lo establecido en el Protocolo, el Gnico requisito que se le debe exigir
a la embarazada es que realice una declaracion jurada donde afirme que el embarazo que
cursa es producto de una violacién.

Tras la sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion’ y la consolidacion con
su entrada en vigencia de la perspectiva de los derechos humanos como guia para interpretar el
ordenamiento juridico argentino, se incluye al Protocolo una nota aclaratoria a los fines de
contemplar las modificaciones efectuadas en la normativa, vinculadas a la salud sexual y

reproductiva.

79 Ley 26.994. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Sancionada el 01/10/2014. Promulgada el 07/10/2014.
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Un tema que cobro relevancia, es la determinacion de que el derecho de acceder a la salud
debe ser abordado sin discriminaciones, dejando en claro que cualquier persona con capacidad de
gestar un embarazo puede enmarcar su solicitud a la praxis en algunas de las causales
contempladas en el art. 86 del CP, confirmando entonces que los varones trans deben recibir la
misma atencion que las mujeres, adolescentes y nifias, sin distincion relativa a su identidad de

género (Provenzano & Salesi, 2015).

4.1.3 Aplicacién en las provincias argentinas

Tal como se afirma en el punto anterior, el Protocolo para la Atencion Integral de las
Personas con Derecho a la Interrupcion Legal del Embarazo revisa y actualiza la informacion
médica, bioética y legal contenida en la Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No
Punibles elaborada por el Ministerio de Salud de la Nacién en el afio 2010.

Si bien el nuevo Protocolo establece que todas las instituciones sanitarias tanto pablicas
como privadas deben aplicarlo y ponerlo en practica en forma obligatoria, lo cierto es que este
documento carece de estatus de resolucién ministerial al igual que las versiones del afio 2007 y
2010, aplicandose de manera irregular prestando en muchos casos a confusiones, debido a que las
provincias cuentan con la facultad de dictaminar sus propios protocolos, los cuales muchas veces
se contradicen con lo establecido a nivel nacional (Machado Terreno, 2017).

Como consecuencia, puede dilucidarse una desigualdad federal en torno a la difusion y
aplicacion de dicho instrumento. Solo 11 jurisdicciones provinciales adhirieron al Protocolo:
Jujuy, La Pampa, La Rioja, Misiones, Salta, Santa Fe, Santa Cruz, Tierra del Fuego, Entre Rios,
San Luis y Chaco. Por otra parte, 5 provincias mas la Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuentan
con normativas propias en relacién con el acceso al aborto, ellas son: Chubut, Rio Negro, Neuquén,
Buenos Aires y Cordoba. Finalmente, aln hay en la Argentina 7 provincias que no cuentan con
normativa propia que regule el tema bajo cuestion y tampoco adhieren al Protocolo Nacional:
Santiago del Estero, Tucuman, Corrientes, Mendoza, San Juan, Formosa y Catamarca (Belli,
2019).

En la provincia de Cérdoba en el mes de marzo del afio 2012, mediante Resolucién 13/12,
el Ministerio de Salud de la Provincia publica la Guia de Procedimiento para la Atencion de

Pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles, en la cual, se ratifican las normativas
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dispuestas por la CSIN en relacion a los supuestos en los que las mujeres pueden acceder
legalmente a la praxis, sin otro requisito mas que la solicitud de la embarazada, no siendo necesario
contar con autorizacion judicial y administrativa para su procedencia®.

El 13 de abril del mismo afio, la Asociacion Civil Portal de Belén inicia una accion de
amparo solicitando la suspension de la Resolucion Ministerial, alegando manifiesta
inconstitucionalidad de la misma. El tribunal de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar
requerida por la asociacion amparista y ordena suspender la aplicacion de la guia para la atencién
de solicitudes de abortos no punibles en los centros de salud de la provincia.

Desde ese entonces comenzd un largo proceso judicial que mantuvo durante 6 afios
suspendida dicha guia, culminando con un fallo del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cordoba en diciembre del afio 2018, en donde se confirma la vigencia del protocolo para la
atencion de abortos no punibles en los hospitales provinciales, haciendo lugar al recurso de
casacion promovido por la provincia como parte demandada y, revoca la sentencia emitida por la
3° Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, que en el afio 2013 habia declarado
inconstitucional la implementacion de la guia convenida por el Ministerio de Salud.

Sin embargo, la asociacidn catdlica Portal de Belén, presento un recurso extraordinario
para que la CSJN revise dicho fallo y resuelva sobre el fondo de la cuestion, por lo que la guia
continuara suspendida hasta tanto el maximo tribunal se pronuncie al respecto (La Nueva Mafiana,
2019).

4.2 Judicializacion posterior al fallo F.A.L.

La decision de la CSJN respecto al alcance de la normativa penal que se analiza, ha
marcado un punto de inflexion para la interpretacion correcta de las causales de aborto. Sin
embargo, aun en la actualidad las mujeres que buscan acceder a un ANP se exponen a las
consecuencias de la penalizacién de la practica, ya que, son frecuentes los casos en donde
operadores judiciales, abogados y personal médico sanitario les imponen obstaculos a los fines de

dilatar el efectivo ejercicio del derecho que les ha concedido el ordenamiento juridico. Pueden

80 Recuperado el 23/5/2019 de http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar/leisref/public/showAct.php?id=23291
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distinguirse asi, actores que buscan obstruir el acceso a este derecho y aquellos que promueven la
defensa de los derechos que le competen a las mujeres a interrumpir legalmente su embarazo.

Cabe traer a colacion de esta forma, casos en donde las solicitudes de abortos que
encuadran dentro de los supuestos contemplados por el CP recaen dentro de la 6rbita judicial pese
a que el méaximo tribunal, intérprete Gltimo de la Constitucion Nacional, ha determinado que la
judicializacion de estos casos, constituye una practica innecesaria e ilegal, porque obliga a las
mujeres a exponer su vida privada, siendo también contraproducente porque la demora en la
realizacion de la praxis pone en riesgo el derecho a la salud de la solicitante y su derecho de acceder
a interrumpir el embarazo en condiciones seguras. 8

Entre los mas recientes se destaca la situacion de una nifia de 12 afios oriunda de la
provincia de Jujuy que, acompafada de su familia, denuncia ante la justicia haber sido violada por
un vecino de 60 afios de edad y exigen a las autoridades la interrupcion legal del embarazo.

Pese a que el Protocolo para la Atencion del Embarazo Adolescente al cual adhiere el
gobierno de la provincia establece que, “cualquier embarazo en una nifla menor de 13 afios es
producto de un abuso sexual y puede acceder a una interrupcion legal del embarazo” (Protocolo
de para la atencion del embarazo en adolescentes menores de 15 afios de edad, 2017), el hospital
al cual se presenta la victima con fuertes dolores abdominales y en donde constatan un embarazo
de 24 semanas, se niega a realizarle la practica. La victima es derivada a otro instituto sanitario en
donde las autoridades médicas resaltan que se trata de un caso muy delicado y peligroso,
aconsejando a la menor que lo conveniente es esperar que el proceso de gestacion avance a los
fines de inducir el parto para salvarle la vida a la persona por nacer (Clarin, 2019).

A raiz de este caso se reaviva el debate entre sectores sociales, politicos, médicos, judiciales
y religiosos que manifiestan sus argumentos a favor y en contra de la interrupcion del embarazo.
La abogada de la nena acuso a las autoridades sanitarias de Jujuy de dilatar el proceso sometiendo
a la nifia a tortura cruel e inhumana, lo que va en contra de su derecho y la re-victimiza. Por su
parte, la defensora de Nifios, Nifias y Adolescentes y de personas con capacidad restringida indicé
que, al inducirse el parto, existe la probabilidad de que el bebé nazca con vida, destacando que es
otra vida que vale independientemente de lo que ha sufrido la nifia. Sumado a estas declaraciones,

la Fundacién Mas Vida interpuso una medida cautelar para evitar la intervencion.

81 CSIN. “F.A.L s/ Medida autosatisfactiva”. (13/3/2012). Considerando 19°.
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Las autoridades del Ministerio de Salud establecen que la fiscalia interviniente es la
competente para determinar el procedimiento a seguir, sin embargo, el agente fiscal de turno
subrayo que el tema no es de su competencia y que la decisién debia ser tomada por la familia en
conjunto con el equipo médico. Finalmente, el ministro de salud Bouhid confirma que la nifia seria
sometida a una cesarea, debido al avance del proceso de gestacion “tratando de tener la posibilidad
de salvar al nifio en el hospital de mayor complejidad de la provincia, con la mejor neonatologia
de Jujuy” (Diario Perfil, 2019). Alegando que es un caso que escapa al protocolo provincial, que
contempla s6lo los supuestos en donde el embarazo no supera las 22 semanas, desconociendo que
el protocolo nacional que responde a lo dispuesto por la CSIN es el modelo a seguir, y éste no
establece un plazo para la intervencion médica en los casos no punibles. Ademas, el ministro
afirmé que el recién nacido iba a ser dado en adopcion y no tendria contacto con la madre. Sin
embargo, poco tiempo después del nacimiento del bebé, se produce su deceso.

Desde la Campafa Nacional por el Derecho al Aborto Legal Seguro y Gratuito Jujuy
denunciaron a las instituciones del Estado Nacional y Provincial que lejos estan de garantizar los
mecanismos correspondientes, para sancionar el actuar de aquellas personas que pretenden
obstaculizar y obstruir el acceso a derechos humanos de los cuerpos gestantes, teniendo en cuenta
la importancia de que las nifias tengan una infancia libre de violencia y maltrato (Valores
Religiosos, 2019).

En la provincia de Tucuman, a poco tiempo de la judicializacién del caso mencionado ut
supra, otra nifia de 11 afios que se encontraba cursando un embarazo de 23 semanas, producto de
la violacion sexual que padeci6 por parte de la pareja de su abuela, fue sometida a una cesarea pese
a su solicitud de interrumpir legalmente el embarazo.

La intervencion se produjo tras un confuso comunicado emitido por el Sistema Provincial
de Salud de Tucuman a través del cual se notifica a la directora del nosocomio en donde se
encontraba recibiendo hospitalizacién la victima, que proceda a dar cumplimiento a lo determinado
mediante oficio por la jueza civil Dra. Brand Valeria, en donde se estipula que

(...) en atencidn a la innecesaridad de judicializacion (...) y en funcion de lo peticionado por la

nifia y su progenitora, conforme la doctrina pacificamente aceptada emanada del fallo F.A.L, se

continden los procedimientos necesarios en procura de salvar las dos vidas. (Jujuyonline, 2019)
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Cabe destacar que, con anterioridad a la emision del comunicado, la fiscal Adriana
Giannoni al tomar conocimiento del caso, intervino de oficio para buscar un defensor al “no
nacido” e impedir que el cuerpo médico garantice los derechos de la menor.

Las Organizaciones de Abogadas y Abogados del Noroeste argentino en Derechos
Humanos y Estudios Sociales (ANDHES) y el Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos Humanos de las Mujeres (CLADEM) dependiente de las Naciones
Unidas, a través de un “amicus curiae” (del latin “amigos del tribunal”), le solicitaron a la jueza
civil que ordene al Estado respetar la voluntad de la nifia que, segln consta en sus declaraciones
judiciales habia manifestado que no queria continuar adelante con el embarazo.

Pese a que su caso estaba contemplado dentro de los supuestos que despenaliza el art. 86
del CP las autoridades decidieron realizar una cesarea en vez de la Interrupcion Legal del
Embarazo (ILE). Sumado a que la intervencion fue realizada en condiciones desfavorables, porque
al momento de efectuarla el personal médico convocado declara objecion de conciencia. Por ende,
el Dr. José Gigena y su esposa Dra. Cecilia Ousset fueron los encargados de llevar a cabo la
operacion, segun sus testimonios “esa nena cuando toma contacto por primera vez con el sistema
de salud, se deberia haber interrumpido el embarazo™ (Telefe Noticias, 2019). Ya que, por la
dilacién producida como consecuencia de los obstaculos atravesados, la menor no pudo acceder a
interrumpir el embarazo a través del procedimiento establecido por el protocolo al que adhiere la
provincia.

Tras la cesarea, el recién nacido vivié diez dias bajo custodia en neonatologia y
posteriormente fallece. Como resultado, un grupo de abogados y médicos auto identificados como
“pro vida”, presentan una denuncia por homicidio calificado contra la pareja que intervino en la
operacién quirurgica ante la misma fiscalia que habia demorado con oficios la interrupcion legal
de la gestacion. Por su parte, Ousset concluyo “somos dos personas con las que quieren disciplinar
a todo el cuerpo médico de la provincia para que nadie mas se atreva a realizar una interrupcion

legal del embarazo y no cumplir con una ley vigente desde 1921” (Infocielo, 2019).

4.3 Conclusion parcial

Claro esta que, en los casos en donde el aborto se encuentra despenalizado, la practica no
es considerada un asesinato y no es la intencion de las mujeres que abortan la de matar. Aunque la

tendencia en la actualidad es la aceptacion de que al interrumpir el embarazo cuando este fuese
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producto de una violacién o si la vida de la madre corre riesgo, debe valorarse la salud y la
autonomia de la misma equiparando este derecho al de la persona por nacer, la realidad demuestra
que en la préactica se reafirma el derecho a la vida como derecho absoluto, vulnerando asi los
derechos sexuales y reproductivos de los cuerpos gestantes.

El problema radica de esta forma en que, hasta ahora, la Gnica forma que se ha encontrado
de proteger la vida del embrién es obligando a las victimas a continuar con el embarazo, incluso
si esto implica un riesgo para ambas vidas.

En cuanto a la continuidad de la judicializacion de los casos en los que las mujeres no se
encuentran obligadas a solicitar autorizacion judicial para tener acceso a la practica “el efecto
general es que las mujeres son expulsadas a la clandestinidad, incluso cuando los abortos son
legales, debido al temor fundado a terminar presas” (CELS, 2017, p.10).
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Conclusién final

Del presente Trabajo Final de Graduacion surge un analisis de la normativa penal y su
efectiva aplicabilidad pretendiendo dar respuesta al interrogante de investigacion que, por cierto,
se encuentra instalado en la sociedad argentina, ocupa al Estado y a la justicia, respecto a
¢Como se podria solucionar el conflicto entre el derecho a la vida de la persona por nacer vy el
derecho de una mujer, de acceder a interrumpir legalmente el embarazo?

Y en ese sentido determinar cuél seria la solucion para equiparar los derechos que quedan
enfrentados ante una solicitud de interrupcion legal del embarazo. Por un lado, el derecho a la vida
de la persona por nacer, el cual es considerado por parte de la doctrina y jurisprudencia argentina
un derecho absoluto y, por el otro, el derecho garantizado a las mujeres en supuestos determinados
por el art. 86 del CPA de acceder a un aborto no punible.

Por cuanto, tras el estudio de la informacion desarrollada, se confirma la hipotesis
planteada en la investigacion sobre la imperante necesidad de que el Poder Legislativo estructure
una ley que establezca con claridad el alcance de la normativa penal. Considero que dicha ley debe
argumentar en qué casos, tanto el derecho que se le confiere al nasciturus a la vida y el derecho de
las mujeres de acceder a la praxis, deben ser limitados atendiendo a que, ningin derecho es
absoluto y estamos frente a un conflicto de intereses que debe ser resuelto en base al principio de
proporcionalidad pretendiendo que la intervencidn publica sea idonea y proporcionada.

El marco general del derecho de acceder a interrumpir legalmente el proceso gestacional
fue aclarado por la CSJN en su reconocida sentencia del fallo F.A.L, en donde el Maximo Tribunal
enfatiza en que la realizacién de un aborto no punible debe guiarse por el principio de la autonomia
de la mujer, respetandose su derecho a decidir sobre cuestiones relacionadas con su cuerpo, su
salud y su vida. Sin embargo, en la actualidad, son cada vez mas visibles los casos en que las nifias
y/o mujeres embarazadas cuya salud esta en riesgo o cuyo embarazo ha sido producto de un delito
sexual, encuentran menoscabados sus derechos al recurrir al @ambito publico a solicitar interrumpir
legalmente el proceso gestacional.

La Argentina, desde hace casi 100 afios, tiene una regulacién de la préactica abortiva que
permite la realizacion de la misma en un nimero importante de casos. Sin embargo, el acceso a la
praxis de manera segura es todavia muy restringido, esto indica que el modelo de regulacion es

ineficaz y debe reformarse para garantizar efectivamente este derecho.
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Teniendo en cuenta que tanto los profesionales de la salud como las autoridades judiciales,
no cumplen con su rol de brindar informacién clara, veraz y adecuada para que la mujer pueda
tomar la decision mas beneficiosa para su vida y salud, se reconoce el primer eslabon de
judicializacion en donde se cuestiona la decision del cuerpo gestante mediante juicios de valor
derivados de condiciones personales o religiosas.

Y en ese aspecto, resultan evidentes los obstaculos que se les presentan a las mujeres que
solicitan el encuadre dentro de algun supuesto determinado por el CP. Atentando asi, contra los
principios de accesibilidad, confidencialidad, privacidad y rapidez que se les encuentran
garantizados.

Asimismo, se puede afirmar que los organismos internacionales encargados de la
supervision de los instrumentos globales y regionales a los cuales el Estado argentino ha adherido
y les ha conferido jerarquia en igualdad que la CN, consideran necesario determinar que las
decisiones de las mujeres en materia de aborto no tienen que ver solamente con sus cuerpos en
términos abstractos, también, se encuentran relacionadas con sus derechos humanos inherentes a
su condicién de persona, a su dignidad y privacidad y que, estas decisiones, pertenecen
exclusivamente a las mujeres embarazadas, sin interferencia por parte del Estado o de terceros.

La persecucion penal vigente en la Argentina, las impulsa en ocasiones a recurrir a la
clandestinidad de la préctica, a los fines de no sufrir la estigmatizacion de la sociedad derivada de
la intromisién de la justicia y de grupos religiosos que consideran que el derecho a la vida de la
persona por nacer es superior a cualquier derecho, sin importar el contexto y las circunstancias.
Generando un riesgo desproporcionado para las mujeres que viven en las jurisdicciones mas pobres
del pais y que deciden realizarse la practica en condiciones riesgosas e inseguras, impactando
directamente en las cifras de mortalidad materna que tienen por causa abortos peligrosos.

Se sostiene entonces, a modo de propuesta, la necesidad de una ley que contemple tanto la
proteccion del derecho a la vida del feto como la salud de la madre de manera proporcional, es
decir, que garantice el efectivo acceso a la practica abortiva de aquellos cuerpos gestantes en riesgo
0 que han sido ultrajados sexualmente hasta un plazo determinado y que, vencido este, la
proteccion del nasciturus sea mayor atendiendo al desarrollo del proceso gestacional. Por ende,
mientras mas avanzado se encuentre el embarazo, mayor sera el resguardo legal sobre la vida del

feto.
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Entonces, a través de la proporcionalidad se pretende brindar razonabilidad “en que los
requerimientos del bien comdn politico en materia de seguridad y tranquilidad social, son
instrumentados frente al reconocimiento de la dignidad de la persona humana” (Yacobucci, 2004).
Con el fin de dilucidar el alcance de una norma cuya interpretacion por parte de la doctrina y
jurisprudencia lejos de lograr la preservacion de la vida de ambas partes involucradas, las conduce

al riesgo de morir o a vivir en condiciones de tortura.
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