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Introduccién

¢Es constitucional despenalizar el aborto en Argentina, teniendo en cuenta la

normativa civil y penal vigente y los tratados internacionales que rigen al respecto?

El tema en el que hemos decidido concentrar el Trabajo Final de Graduacion es la
constitucionalidad de la despenalizacion del aborto en la Argentina. Hemos elegido el
tema dado que es una discusion que se ha visto retrasada durante muchos afios en nuestro
pais y hoy se estda dando en el Congreso de la Nacion y en la sociedad en general.
Consideramos interesante abordar los distintos conflictos propios del avance de la
legislacion nacional e internacional con jerarquia nacional en varios aspectos (sobre todo
en materia de Derechos Humanos, Derechos del Nifio y Derechos de la Mujer) y de la
legislacion respecto de este tema puntual, ya que la redaccion del Codigo Penal de la

Nacion ha quedado atrasada y no se condice con la actualidad del instituto.

El marco sociocultural actual y del cambio de paradigma que se esta viviendo con
los movimientos feministas que luchan por igualdad de derechos desde hace muchos
afios, también ha influido en la eleccion de la tematica y hace que hoy se pueda hacer una
investigacion y un debate mucho mas rico del que quizas se hubiera podido dar hace

algunos arios.

Aspiramos mediante este trabajo y la confeccion de la tesis a lograr hacer un balance
de los conflictos normativos que rodean el instituto de la despenalizacion en si mismo y
Ilegar a una conclusion acabada de si es factible o no, constitucionalmente despenalizar

el aborto en Argentina.

A lo largo del desarrollo del trabajo estaremos abordando las diversas posturas que
se han planteado en el plano juridico con respecto al conflicto que se podria generar entre
esta iniciativa (que es una iniciativa real de la cual se trataron nueve proyectos en el
Congreso de la Nacidn el afio pasado y se volver a tratar este afio) y la proteccion que
hace nuestro ordenamiento juridico de la vida tanto en la Carta Magna como en los
diversos tratados constitucionales a los cuales adherimos, asi como también los Cédigos
Civil y Comercial de la Nacion y en el Penal. Dentro de esta linea también ahondaremos
en el choque que se genera en el ordenamiento previamente nombrado en cuanto al

derecho a la vida y el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo.
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Este planteo de varios ejes que a priori parece ser muy extenso permitira tratar de
abordar la tematica de una manera interdisciplinaria tomando como eje principal el
terreno constitucional partiendo como base del articulo 31 de la Carta magnay 75 inc.
22 y 23 del mismo cuerpo. Recurriremos a los tratados internacionales que tratan el tema
como por ejemplo la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su
articulo 1 o la Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 1.2 0 4.1 y

siguientes, entre otros.

A su vez nos apoyaremos en los cddigos (tanto el Civil y Comercial de la Nacion
como el Penal de la Nacion) y en la distinta doctrina y jurisprudencia para intentar
dilucidar esta disputa. También sera necesario una pequefia introduccion en el ambito
médico para definir conceptos como aborto y fecha en la que se reconoce comienzo de la

vida.

Por lo expuesto, nos disponemos a adentrarnos en el analisis histérico de esta figura,
su evolucion y su actualidad, haciendo uso de diversas herramientas que faciliten el arribo
a una respuesta acabada de lo que proponemos sea nuestro problema de investigacion:
dilucidar la cuestion de la constitucionalidad o no de despenalizar el aborto en Argentina,
teniendo en cuenta la normativa vigente penal, civil y en materia de tratados

internacionales.

Nos concentraremos entonces en el objetivo general que nos proponemos en este
trabajo que es analizar si es constitucional despenalizar el aborto en Argentina, teniendo
en cuenta la normativa civil y penal vigente y los tratados internacionales que rigen al

respecto.

En lo que respecta a objetivos especificos aspiramos a lograr definir el aborto desde
un punto de vista juridico; analizar el avance historico de la penalizacion del aborto;
comparar las posturas jurisprudenciales y doctrinarias sobre el tema; comparar los
proyectos actuales de despenalizacidn del aborto; analizar genéricamente el panorama en
el derecho comparado; describir la legislacion actual con respecto al tema; distinguir los
derechos constitucionales que entran en conflicto; y explicar fallos especificos que

marcaron tendencias jurisprudenciales historicas.
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Marco metodologico

Elegimos un tipo de investigacion combinada exploratoria y descriptiva. El primero
de ellos ya que el instituto del aborto no punible en anélisis (o la interrupcion voluntaria
del embarazo), es nuevo por no estar reglamentado en nuestro pais salvo para pocas
excepciones en nuestro Cddigo Penal, pero viene con un debate doctrinario,
jurisprudencial y social desde hace mucho tiempo.

Asimismo, elegimos la investigacion descriptiva siguiendo a Nifio Rojas (2011),
que nos explica que el propdsito de este tipo de investigacion es “describir la realidad
objeto de estudio, un aspecto de ella, sus partes, sus clases, sus categorias o las relaciones
que se pueden establecer entre varios objetos, con el fin de esclarecer una verdad,
corroborar un enunciado o comprobar una hipétesis”. A su vez el autor citado nos aclara
que como la descripcion se emplea como instrumento para otros tipos de investigacion
como la experimental o la explicativa hay autores que la consideran un método o una
técnica (Nifio Rojas, 2011).

La delimitacion temporal de esta investigacion inicia en 1886 con la sancion del
Codigo Penal de la Nacion que pena el aborto en todos los casos y llega a la actualidad
con los proyectos que hay en el Congreso de la Nacion para despenalizarlo pasando por
periodos donde se agregaron excepciones y otros con grandes aportes sociales y juridicos
de diversa indole como el advenimiento de los Derechos Humanos.

En cuanto a los niveles juridicos de analisis, si bien nos centraremos en el ambito
nacional, comprendera una combinacion de derecho, doctrina y jurisprudencia nacional,
en la que nos centraremos en juristas y casos de renombre que marcaron tendencia con
respecto al tema que nos ocupa, y también nos apoyaremos en doctrina y jurisprudencia

comparada e internacional.
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Capitulo 1. Aspectos generales.
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Definicion de aborto
Para empezar a transitar el camino de este trabajo, nos proponemos explorar

algunos conceptos de aborto que hemos tomado de diferentes fuentes de investigacion,
consideramos que es esencial iniciar con los mismos, ya que nos permitira concluir este
capitulo con una definicion propia con la cual desarrollaremos el presente trabajo final.
Esto se refuerza ademas porque es un concepto que serd central para los objetivos
propuestos en el presente, en especial para el analisis historico de la figura de la
penalizacion en Argentina, ya que la misma se ha visto influenciada por los cambios que
la definicion de aborto y su punicion o no, ha tenido en otros paises y en los diversos
organismos internacionales. Ademas las diversas definiciones han sido utilizadas a lo
largo de la discusion de esta tematica para apoyar las posturas a favor y en contra de la
despenalizacion, asi como también para fallos jurisprudenciales. Es por esto ultimo que
consideramos central enfocarnos en las definiciones de reconocidos organismos y autores

que daremos a continuacion y generar una propia.

Es preciso entonces, que comencemos por definir aborto. Si tomamaos la definicion
de la Real Academia Espafiola, aborto viene del latin abortus, y se define como “accién
y efecto de abortar; interrupcion del embarazo por causas naturales o provocadas; ser o
cosa abortados; y engendro, monstruo”. A los fines de nuestro estudio, entendemos que
las dos primeras acepciones nos ayudaran a lograr un concepto propio apuntando siempre
a generar un concepto juridico. A su vez desestimamos las dos Ultimas acepciones porque
consideramos que no aportan importancia en el terreno que nos ocupa. Es asi que ya
comenzamos a tener una primera idea basada en el lenguaje y en la procedencia de la
palabra y tiene que ver con una accién y efecto que provoca una interrupcién en el

embarazo por diversas causas.

Siguiendo la misma linea, tomamos del citado organismo la definicion de abortar,
que viene del latin abortare, y se define como “dicho de una hembra: Interrumpir, de
forma natural o provocada, el desarrollo del feto durante el embarazo; dicho de un érgano:
Desarrollarse parcialmente sin que llegue a ser funcional; Dicho de una enfermedad:
Desaparecer antes del término natural; Dicho de una empresa o de un proceso: Fracasar,
malograrse. El intento de repoblacién forestal abortd; Interrumpir, frustrar el desarrollo
de un plan o proceso. El piloto abortd el despegue; y Producir o echar de si algo
sumamente imperfecto, extraordinario, monstruoso o abominable”. En este caso, y a los

fines del objetivo del presente capitulo consideramos que la primer acepcion nos servira
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en el analisis de la figura en detalle, e inclusive a la hora de dilucidar los elementos de la

misma para que se dé el tipo penal que estd en nuestro actual Codigo

Por otro lado y siguiendo a la Organizacion Mundial de la Salud?!, es “la
interrupcién del embarazo antes de que el feto sea viable, es decir, capaz de llevar una
vida extra-uterina independiente”. Con respecto a esta definicion que data de un informe
hecho por un grupo técnico en Ginebra en el afio 1970, vale aclarar que ya en ese momento
existia debate con respecto a la fecha de viabilidad del feto, debate que aun hoy no se ha
zanjado. Esta definicién fue tomada para aplicarse en varios paises adheridos al érgano
mencionado. Se realizaron algunas aclaraciones con respecto a la duracion de los
embarazos que depende de cada definicién de aborto que adopte cada pais, siendo el
elegido a los fines de este informe 28 semanas. Con el aporte de este organismo
internacional, encontramos un agregado medico a nuestra definicién ya linguistica,
agregado que nos interesa mucho, ya que apuntamos a una definicion propia que

consideramos debe ser juridica pero apoyada en una médica.

Consecuentemente, a esta definicion se podria agregar que existen diferentes tipos
de aborto: el aborto provocado y el espontaneo. El primero “es el resultado de maniobras
practicadas deliberadamente con animo de interrumpir el embarazo”; en cuanto a l0s
espontaneos, “todos los deméas abortos se consideran espontaneos, aun cuando en ellos
intervengan causas externas tales como traumatismos o enfermedades transmisibles”,

conceptos que también tomamos del mentado informe.

También el 6rgano aclara en el mismo informe que la legalidad o no del aborto tiene
grandes repercusiones médicas, en los lugares donde el aborto es ilegal y se practica sin
las medidas adecuadas, o sin la preparacion requerida pueden tener consecuencias
desastrosas para la salud. Incluso en los lugares donde es legal atafia varios riesgos de
infeccion y otras complicaciones. Esto ultimo va a ser un dato a tener en cuenta en el
desarrollo del presente, ya que parte de la discusion del aborto tiene mucho que ver con

su practica clandestina.

A los fines de esta investigacion nos centraremos en los abortos provocados, y como
en nuestro pais en la actualidad estan penados salvo dos excepciones, vale aclarar que el

informe de la O.M.S establece que en la mayoria de los casos es muy dificil lograr un

10.M.S Serie de informes técnicos N°461 “Aborto Espontaneo y provocado”
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diagnostico de aborto ilegal si no hay una confesion de quien lo realizo o pruebas

especificas de manipulaciones (por ejemplo lesiones en el cuello del dtero).

Hasta aqui y siguiendo la linea de lo que venimos planteando, tenemos un elemento
lingliistico, de procedencia tanto del termino aborto, como de abortar, y un criterio médico

que a su vez introduce definiciones especificas de diversos tipos de aborto.

Creemos oportuno aclarar también qué se entiende por feto, y en este sentido y
volviendo brevemente al plano linguistico, la Real Academia Espafiola nos dice que la
palabra proviene del latin fetus, que quiere decir cria, y luego nos da una primera acepcion
mas bien biologica general diciendo “embrion de los mamiferos placentarios y
marsupiales, desde que se implantan en el ttero hasta el momento del parto”, esta es la
Unica que extraeremos a los fines de no extendernos demasiado, ya que si bien es
biologicamente correcto, coincidimos mas con la definicion que nos da la enciclopedia
Inatal en cuanto a que recibe el nombre feto el embridn tras haber alcanzado determinado
nivel de desarrollo en sus 6rganos (plazo que la mentada enciclopedia ubica en las ocho
semanas) y hasta el momento del parto. Esta aclaracion es importante ya que la discusion
de las semanas y la discusion “feto o embrion” también han sido cruciales en el debate a
favor o en contra de la despenalizacion del aborto a lo largo de los afios y particularmente

desde el afio pasado hasta la actualidad.

Saliendo del plano medico/cientifico y entrando al juridico que es el que nos
convoca, siguiendo a Nufiez (1999) podemos extraer una definicion juridica de aborto
como la interrupcién del embarazo de una mujer debido a la muerte del feto causada por

la madre o por un tercero, con o sin expulsién del seno materno (Nufiez, 1999).

En la misma linea, coincidimos con otro jurista de renombre como lo es Boumpadre
(2012) cuando nos dice que si bien en el Codigo Penal no hay definicion especifica de
aborto ni elemento alguno para la misma, desde un punto de vista juridico se lo puede
definir como una “interrupcion del proceso fisioldgico de la gravidez, con la consecuente

muerte del feto, ocurrida con posterioridad a la anidacion del ovulo” (Boumpadre, 2012).

Aqui nos permitimos también agregar algo que nos dice Soler (1992) en cuanto a
que la ley protege la vida humana ampliamente, antes del nacimiento la destruccion de la
vida se denomina aborto, y este no consiste en la aceleracion del nacimiento, sino en la

muerte del feto, no importa a los fines de la definicion de la figura tratada si hay o no
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expulsion del seno materno. Agrega también que el modo de comisidn es indistinto
siempre que se dé como resultado la muerte del feto. A su vez hace una clasificacion de
los abortos que estan presentes en el articulado de nuestro codigo penal en: sin
consentimiento; consentido; profesional y preterintencional (Soler, 1992). En este ultimo
autor podemos ver una definicién de aborto quizas mas acabada que en los dos anteriores.
Ademas consideramos importantes las observaciones que realiza el mismo sobre la
tentativa de la figura en analisis en cuanto a su punibilidad en caso de que el aborto no

fuera logrado con éxito.

Lo expresado hasta aqui en base a los textos leidos de los tres reconocidos juristas
nos permite extrapolar a priori varias conclusiones. La primera es que asi como nosotros
nos hemos propuesto terminar el presente capitulo con una definicion de aborto a los fines
del presente trabajo, varios autores han transitado el mismo camino sin poder ninguno
desembarcar en una definicion que la comunidad juridica haya tomado como unanime.
La segunda podria ser que si bien las definiciones o conceptos a priori que nos han dejado,
no son unanimes, si comparten los elementos base que permiten debatir sin ningln
problema la figura en estudio y definir, como lo haremos mas adelante los elementos
tipicos de la accion de abortar. Y una tercera conclusion es que si bien vamos a tomar

elementos de las tres definiciones, ninguna es a nuestra opinion completa y concisa.

Como nos comprometimos al principio del capitulo, y a pesar de que coincidimos
con Donna (2002) en que si bien el Codigo no define el aborto, se puede conceptuar el de
dos maneras, juridicamente y medicamente, en lo juridico desde su materialidad (muerte
del feto), y en lo médico, especificamente en el &mbito ginecoldgico como expulsion
prematura del producto de la concepcion (Donna, 2002); intentaremos a modo de cierre,
unificar, a los fines de este trabajo, una definicion que nos resulte lo mas completa
posible. Es asi que entendemos al aborto como la interrupcién voluntaria o no del
embarazo con muerte del feto (entendido en los terminos a los que hicimos alusion mas
arriba), por causas naturales o provocadas ya sea por la madre o por un tercero, con 0 sin
expulsion del seno materno. EI mismo puede ser espontaneo o provocado Si es por causas

naturales o si existen maniobras practicadas para interrumpir el mismo respectivamente.
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Capitulo I1. El aborto en Argentina. Analisis Normativo.
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2.1 Breve resefia historica.
Nos disponemos en el presente capitulo a realizar un breve repaso por la legislacion

Argentina a lo largo de la historia en lo que respecta al tema que nos ocupa. Nos
concentraremos en la punicion del instituto y sus excepciones en nuestro Codigo Penal,
y en el tratamiento de nuestra Constitucion Nacional en cuanto a Derechos Humanos,
sobre todo en lo que respecta al derecho a la vida. Esto nos ayudara a cumplir con el
objetivo de adentrarnos en el analisis de la historia del instituto, asi como también nos
dara la base para poder comparar jurisprudencia y doctrina tanto nacional como
internacional. Por ultimo nos permitira concluir con la actual legislacion del aborto y con
una introduccién al conflicto que hoy creemos que se plantea entre dos derechos cuya
proteccién es de indole constitucional como son el derecho a la vida y el derecho a la

mujer a disponer sobre su cuerpo.

La discusidn sobre la despenalizacion del aborto en nuestro pais es un tema que
data de varias décadas. Nuestro Cddigo Penal de la Nacion desde su sancion en el afio
1886 castiga el aborto, habiendo agregado a lo largo de los afios (por primera vez en el
afio 1919), excepciones a este castigo cuando haya causas que asi lo justifiquen (por
ejemplo para salvar la vida de la madre). Vale aclarar, siguiendo a Boumpadre (2012),
que las formas de impunidad que se introdujeron en la reforma mentada, fueron tomadas
del Anteproyecto Suizo de 1916 (Boumpadre, 2012). Esto sera de importancia para
explicar la redaccién muy criticada de una de las excepciones a la prohibicion del aborto
que tiene en la actualidad nuestro Codigo, redaccion que en la traduccion de idioma

parece haber quedado mal planteada.

En la actualidad, el aborto se encuentra regulado en los articulos 85 a 88 del
mencionado Codigo, castigandolo con prisién con la excepcion de los dos incisos del
articulo 86, el ejemplo citado mas arriba de riesgo de vida de la madre; y el embarazo
proveniente de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota

o demente” (redaccion a la que nos referiamos al final del parrafo anterior).

Con respecto a este punto también consideramos necesario destacar que como nos
explica Soler (1976), el Decreto Ley N° 17.5672 introdujo reformas a las excepciones del
articulo 86 que fueron tomadas de un proyecto de reforma de Codigo Penal elaborado por

el mismo Soler en 1960. Esta reforma introdujo el requisito de gravedad del peligro en el

2 Decreto Ley 17.567 publicada en el afio 1968.
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inciso 1 que refiere al peligro en la vida de la madre. También se elimind la polémica
frase “o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente” del segundo
inciso que refiere al caso de violacion, agregando el requisito de consentimiento de
representante legal en caso de que la victima fuera una menor o una mujer idiota o

demente, reestructurando asi la redaccién de manera mas clara (Soler, 1976).

En el afio 1973 se dejaron sin efecto las reformas que citamos en el parrafo anterior
mediante la Ley N° 20.5093, retornando asi a su redaccién anterior. A pesar de esto en el
afio 1976, el gobierno de facto a través del Decreto Ley N° 21.338% volvi6 a poner en

vigencia lo dispuesto ocho afios antes en el Decreto Ley N° 17.567.

En 1984 con la vuelta de la democracia al pais, el nuevo gobierno sanciono la Ley
N° 23.0775, en la cual se derogan las leyes dictadas en periodos de facto, salvo algunas
excepciones puntuales. De esta manera volvimos a tener un Cadigo Penal con redaccion,

en el tema que nos ocupa, que data del afio 1921 y sus excepciones correspondientes.

A esto se le sumo el advenimiento de los Derecho Humanos y la proteccion del
derecho a la vida el siglo pasado, que ha venido a reforzar, en principio, el criterio de
punicion que nuestro Codigo sostenia y aun en la actualidad sostiene respecto al aborto.
Con una clara intencidn de llevar nuestro ordenamiento nacional a la vanguardia en temas
de los derechos citados, en la ultima reforma constitucional en el afio 1994 muchos de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos se colocaron en igual jerarquia que la
Carta Magna nacional a través del articulo 75 inciso 22 y 23, reforzando la proteccion de
la vida desde la concepcion (por ejemplo la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por citar algunos), haciendo que la

discusion sobre la despenalizacion fuera postergada nuevamente.

Desde principios de este siglo, como producto de muchos afios de debate y lucha,
muchas organizaciones de mujeres, ONGs e inclusive organizaciones de defensa de los
derechos humanos, empezaron a instalar de nuevo el tema en la agenda publica a pasos
cada vez mas firmes. A esto se le fueron sumando importantisimos precedentes

jurisprudenciales (por ejemplo los casos “L.M.R” y “F.A.L”) que fueron morigerando la

3 Ley N° 20.509 sancionada el 27/05/1973.
4 Decreto Ley N° 21.338 B. O. Del 01/07/1976.
5 Ley N° 23.077 sancionada el 22/08/1984
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penalizacion y marcando una clara tendencia hacia el debate profundo y sostenido de cara

a una modernizacion de una legislacion claramente antigua.

En cuanto al plano internacional, y en sintonia con este debate, se sumaron cada
vez mas casos de despenalizacion, lucha por la misma, o baja en las penas en otros paises
del mundo, marcando una tendencia. Ademas precedentes de jurisprudencia internacional
y cada vez mas injerencia de diversos organismos internacionales que con
recomendaciones e informes han instado a nuestro pais a avanzar en cuanto a un cambio
de la legislacién o han marcado los problemas médicos y sociales que genera no tener una

legislacion mas actual y clara con respecto a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Todo lo expuesto ha generado rios de tinta y debates publicos y privados que han
involucrado actores de todas las edades y estratos sociales que se han manifestado, y ha
llevado a instalar, hoy en el afio 2019 y desde principios del afio pasado, el tema tanto en
agenda publica como en el Congreso de la Nacion, en donde no solo se llevaron adelante
meses de sesiones informativas con exponentes de las dos posiciones antagonicas en este
tema, quienes estaban a favor de la despenalizacion y quienes estaban en contra,
ponencias en las que participaron maximas figuras de medicina, derecho, artistas de todos
los rubros, politicos de todos los partidos incluyendo al propio presidente de la Nacion y
mas, sino que ademas uno de los proyectos presentados de interrupcién voluntaria del
embarazo fue aprobado en la Camara de Diputados de la Nacion y luego Rechazado en
la Camara de Senadores de la Nacion, y ya hay proyeccion de que se volvera a presentar

el mismo proyecto este afio para una nueva discusion en ambas caAmaras.

Como podemos ver, la postura en nuestro pais ha ido fluctuando mucho con el paso
del tiempo, y si nos concentramos solo en lo juridico, pasando de una punicion total, a
permitir algunas excepciones, transitando el advenimiento de los derechos humanos que
reforzaron la proteccion del derecho a la vida y retrasaron nuevamente la idea de
despenalizar y llegando a una actualidad con opiniones tanto sociales como profesionales
divididas en dos grandes posturas a priori, quienes tienen un discurso de “proteccion a la
vida” y estan en contra del aborto, considerando la vida desde la concepcion y que ese
derecho esta por encima de todos los otros derechos; y quienes defienden el derecho de
la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, no tomando los primeros tiempos desde la
concepcidon como una vida humana propiamente dicha y pujando por el interrupcion

voluntaria del embarazo. Vale aclarar que en ambas posturas, como sucede siempre, hay
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diferentes grados de compromiso y de discursos, con puntos intermedios en los cuales

nos adentraremos mas adelante.

Cuando iniciamos el presente capitulo, lo hicimos con la idea de realizar un breve
repaso historico que nos permitiera entender el camino por el cual se lleg6 a la regulacién
actual del aborto en Argentina, tema que abordaremos en el capitulo siguiente. Este repaso
nos da la pauta histérica de una punicién ininterrumpida del aborto en nuestro pais, que
si bien ha cedido terreno a excepciones (algunas como vimos muy criticadas en cuanto a
redaccion), no ha cambiado en el fondo y debemos concluir que a mas de un siglo de la
redaccion de nuestro primer Cédigo Penal, la premisa punitiva desde lo juridico sigue
vigente. Aqui vale hacer dos aclaraciones, por un lado, si bien ain no se ha logrado
plasmar legislativamente, vemos como dijimos tanto en el plano nacional como
internacional, una clara tendencia a bajar cuanto menos las penas o incluso a eliminarlas
en lo respectivo al aborto; por el otro lado es nuestra opinion como ya hemos expresado
que la legislacién en este tema necesita ser actualizada para que pueda ser aplicable
facticamente a un contexto social que dista mucho de ser el de finales del siglo XIX o

principios del XX.
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2.2. El aborto en el Codigo Penal Argentino.
Habiendo hecho un breve repaso por la historia del instituto en el pais, nos

disponemos a adentrarnos en su actual regulacion. Esto nos permitird conocer en detalle
donde se encuentra esta figura en nuestro ordenamiento, como se castiga, cuales son las
excepciones, qué derechos protege y con cuales entra en conflicto, para cumplir asi uno
de los objetivos propuestos en esta investigacion describiendo la legislacién actual.

En este apartado nos centraremos en el Codigo Penal Nacional y su regulacion del
instituto en estudio. Para comenzar y repasando la historia, el mentado codigo data del
afio 1886, en los primeros tiempos prohibia el aborto en todas sus formas. En una de las
primeras reformas, en el afio 1919 se tom6 como base un articulo del Anteproyecto de
Caodigo Suizo del afio 1916 eximiendo de punibilidad determinados casos y explicando
las circunstancias en las que no estaba prohibida la practica de aborto.

A lo largo de la historia del siglo XX y con el oscuro pasado de nuestro pais en
cuanto a gobiernos de facto, se realizaron reformas en el codigo que cambiaron algunos
términos en el tema que nos ocupa, pero con la vuelta de la democracia se eliminaron
estas reformas, volviendo las cosas al estado descripto en la segunda parte del parrafo
anterior.

Como ya adelantamos, en nuestro pais en la actualidad, el aborto esta regulado
por el Cédigo Penal® en sus articulos 85 a 88 dentro del titulo “Delitos contra las
personas” en el Capitulo 1 “Delitos contra la vida”. El primer articulo impone a quien
causare un aborto una pena de tres a diez afios de reclusion o prision si se obrare sin
consentimiento de la mujer y agrava la pena a quince afios si resultare la muerte de la
misma; y en su segundo inciso estipula la baja de esa pena si hubiera consentimiento de
la mujer a prision o reclusion de uno a cuatro afios con un agravante de la misma si
resultara la muerte de la mujer (caso en el cual la pena se extenderia a 6 afios).

El articulo 86 se encarga de penar a los profesionales de la salud (médicos,
cirujanos, parteras o farmaceuticos) que incurran en el delito abusando de su ciencia o
arte o cooperaren en el mismo y agrega una inhabilitacion especial por el doble de tiempo
de la condena. Aqui nos permitimos agregar que creemos que dado el avance social y la
creacion de nuevas profesiones dentro de la salud que intervienen muchas veces en los
partos o durante la gestacion, consideramos pertinente una redaccién mas completa o al

menos un agregado genérico. Este articulo hace una salvedad trascendental para el tema

5 Articulos 85, 86, 87 y 88 Cddigo Penal de la Nacion Argentina
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que nos ocupa (la despenalizacion), define los dos casos en donde no es punible penar el
aborto practicado por un médico: por un lado el aborto necesario o “terapéutico” si es
hecho con el fin de evitar un peligro a la vida o salud de la madre que no puede evitarse

99 ¢¢

de otro modo, y por el otro el aborto “eugenésico” “si el embarazo proviene de una
violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este
caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto”
(articulo 86 inciso 2 Codigo Penal).

Aqui es necesario detenernos para aclarar algunas cuestiones, en primer lugar,
podemos decir que si bien dentro de la doctrina se mucho se ha escrito con respecto a la
redaccion del articulo mencionado en el parrafo anterior, esto se debe principalmente a
una errénea traduccion del anteproyecto Suizo que no deja claro si la violacion o el
atentado al pudor debe ser hecho a una mujer idiota demente o aplica a cualquier mujer,
aunque esta discusién ha sido zanjada por la practica jurisprudencial a lo largo de los afios
admitiendo que sea a todos los casos de violacién, y tampoco estd claro que tipo de
atentado al pudor que no sea violacion puede provocar un embarazo. Aqui Boumpadre
(2012), haciendo referencia a la discusion citada y utilizando el fallo “F.A.L” como punto
de partida, nos habla de doctrina dividida en dos posturas principales, por un lado la
doctrina “polivalente” seglin la cual debe interpretarse ampliamente el mentado inciso 2
del articulo 86 considerando que habla de dos supuestos diferentes de embarazo que
tienen en comun el elemento de la violacion de una mujer, y nos dice que utilizando esta
doctrina aplicada al citado fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, debe
entenderse que el aborto es impune cuando se practica en un embarazo que es
consecuencia de un acceso carnal violento, independientemente del capacidad mental de
la victima, interpretacion con la que coincidimos. Con otros términos o desde otra postura
el fallo de la Corte se puede interpretar que contiene dos figuras, el aborto eugenésico
(producto de una violacion de una mujer idiota o demente), y el aborto llamado
“sentimental” que es el provocado sobre un embarazo producto de una violaciéon a una
mujer sana.

Aqui nos permitimos agregar que coincidimos con la reflexién que realiza el
citado autor respecto a que si bien en el fallo mencionado (en el cual nos adentraremos
mas adelante), la Corte parece querer zanjar esta discusion, esta no es la manera, ya que

el criterio no es obligatorio para tribunales inferiores, ni siquiera para el mismo érgano
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en otros fallos, con lo cual el remedio a esta cuestion debe provenir del Congreso de la
Nacion (Boumpadre, 2012).

Independientemente de lo expresado, parece justo afirmar que en ambos casos,
tanto el aborto eugenésico como el aborto a un embarazo consecuencia de una violacion,
la doctrina dentro de su diferencia de postura expresada en el parrafo anterior, no ha
tenido mas remedio que entender, al menos en nuestro pais en los ultimos afios, que es
valida la excepcion a la regla y la no punicion de la figura, teniendo diferencias muchas
veces en cuanto a los tiempos y a las exigencias, por ejemplo autores piden en el caso de
la violacion la presentacién de una denuncia policial para poder acceder al aborto, o
inclusive, buscando excepciones o demoras en el proceso (tacticas que lamentablemente
debemos decir que se practican también en muchos tribunales, como sucedié en el caso
“L.M.R”, caso que detallaremos mas adelante, y que consideramos que deberian
conllevar sancion a los miembros del poder judicial involucrados por la gravedad ética e
institucional de trabar el acceso a la justicia de las victimas).

Retomando el analisis del articulado del Codigo, el articulo 87 nos describe la
figura del “aborto preterintencional” que pena a quien cause un aborto con violencia sin
haber tenido intencion pero que el embarazo fuera notorio con prision de seis meses a dos
afios. Debemos decir que ha habido y atn hay debate doctrinario con respecto a si es un
delito preterintencional o un delito culposo, pero en esto coincidimos con Soler (1992)
quien nos hace una interesante aclaracion cuando expresa que no es aplicable aqui decir
que lo que se pena es un aborto “culposo” ya que el Codigo no prevé la figura culposa y
esto es asi por la falta de definicion general del aborto (tema en el que ya nos expresamos
en el primer capitulo), ademas nos aclara que el delito no es culposo porque contiene, al
igual que otras figuras preterintencionales, un delito de base de caracter doloso e ilicito
(Soler, 1992).

El articulo 88 pena a la mujer que causare su propio aborto o consintiera a otro a
hacerlo (aclarando que la tentativa no es punible en el caso de la mujer) con prision de
uno a cuatro afios. El analisis de este articulo requiere algunas salvedades: en primer
lugar, la pena a la mujer que causare su propio aborto no descarta la participacion de
tercero que seran penados de acuerdo a las reglas comunes de participacion criminal de
los articulos 45 y 46 del Codigo. Siguiendo la misma linea de analisis, este articulo debe

ser interpretado en consonancia con los anteriores (especificamente el ya explicado

7 Articulos 45 y 46 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina
18 | 64



articulo 85). También debemos aclarar, siguiendo a Boumpadre (2012), que la
retractacion de consentimiento antes de la provocacion del aborto tiene efecto
desincriminante para la mujer, no asi para el tercero por tratarse de la figura del articulo
85.

En cuanto a la segunda parte del articulo en analisis y siguiendo al Gltimo autor
citado, la tentativa no punible en la mujer se extiende a terceros que han participado con
actos de complicidad secundarios al aborto tentado. La explicacion de esta eximicion de
punibilidad a la mujer tiene razones de politica criminal, para evitar perseguir en un
proceso judicial un hecho que ha quedado en la intimidad de la mujer y no ha provocado
efecto social (Boumpadre, 2012).

A lo largo de los afios se han presentado diversos proyectos para nuevos Codigos
Penales o para reforma del vigente, entre los que podemos destacar el ya mencionado
proyecto de Soler del afio 1960 que se ocupan de este tema, pero en su mayoria, se ha
pasado por alto la reforma de estos articulos que en la actualidad se hace trascendental
por la puja social que existe por un cambio, tema en el que nos adentraremos mas adelante.

Tambien vale destacar que en materia doctrinaria no hay unidad con respecto a la
punibilidad del instituto ni a su regulacion. Autores mas “clasicos” como Nuiez (1999)
reconocen que la idea del aborto punible no ha sido unanime a lo largo de la historia. Nos
habla del pueblo romano que veia en el aborto causado por un tercero una ofensa contra
el derecho de la mujer de disponer de su cuerpo y por lo tanto se podria extraer que el
aborto realizado por la madre o por un tercero con su consentimiento, no era punible. A
su vez nos enumera algunas de las razones por las cuales no hay acuerdo en el instituto,
razones que son tanto juridicas como econémicas y sociales, por ejemplo el derecho a la
madre a disponer de su propio cuerpo (este es uno de los fundamentos de la demanda
actual por la despenalizacion).

Tampoco hay acuerdo en la doctrina con respecto a su inclusion como delito
contra la vida, ya que a lo largo de la historia se lo ha visto desde otras opticas como
delito contra las familias, o contra la moralidad publica, y hasta se lo ha llegado a
considerar un delito contra el Estado o la Nacidn por autores que lo tratan como un
atentado contra la especie o raza en cuanto a su reproduccion. La justificacion de que en
nuestro ordenamiento este ubicado como delito contra la vida refiere a las diversas
posturas que estan a favor de la proteccion de la vida desde la concepcion (penalizacion

del aborto) y que ponen las bases de su fundamento desde un lugar bioético que entiende
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la concepcion de la vida ya sea cuando se unen los cromosomas paternos y maternos, o
con el comienzo de la actividad cerebral a los 14 dias de fecundacion (Nufiez, 1999). A
lo expresado Donna (2002) agrega que la ley argentina siguid los pasos del Codigo de
Espafia de 1848 introduciendo el aborto entre los delitos contra las personas (Donna,
2002).

En cuanto al tipo penal nos inclinamos por la postura de Boumpadre (2012) en
cuanto a que el aborto es un delito doloso, compatible solo con el dolo directo, dejando
fuera el dolo eventual y la culpa (con la salvedades ya explicadas), y que se consuma con
la muerte del feto (Boumpadre, 2012).

En tanto que respecto de los elementos, seguimos a Nufiez (1999), que coincide
con la mayoria de los autores citados al menos en los elementos basicos que deben existir
y que son:

Embarazo de la mujer: este punto es indiscutible en cuanto a su necesidad, no
siendo asi en cuanto a sus causas ya que existe la citada excepcion del articulo 86, ni
tampoco respecto a su notoriedad (supuesto necesario en el caso del articulo 87);

Muerte del feto causada por la madre o por un tercero como resultad del aborto.
Aqui la naturaleza del medio empleado es indistinta, puede ser un medio fisico o quimico,
aunque hay una interesante aclaracién con respecto a que puede ser causado por omision
por ejemplo en la administracion de algin medicamento.

Y como tercer elemento el dolo del autor, sea la madre o un tercero (Nufiez, 1999).
Aqui vale remontarnos a lo expresado ut supra con respecto a la figura preterintencional
del aborto y a la tentativa de la madre.

Hasta aqui corresponde que hagamos una evaluacion de la normativa penal
examinada, en la misma nos inclinamos por puntualizar que es necesaria una reforma
integral del Codigo Penal que rige en nuestro pais ya que ha quedado desactualizado en
este instituto puntual y en muchos otros por lo largo de su data que no se acopla a la
realidad actual. En cuanto a las excepciones del articulo 86 pareceria ser que mas alla de
un error de redaccién que consideramos se debe corregir, no cabe duda de que en ambos
casos se encuentra justificada la practica por proteccion de la mujer ya sea en su faz fisica
como en su faz psicologica (aunque cabe aclarar que no hay unanimidad en qué se
entiende por esta Ultima). Consideramos que los criterios fijados, sobre todo en la
jurisprudencia en la que se profundizara mas adelante, han dados pasos importantes para

afirmar algo que ya deberia ser un hecho con respecto a las excepciones mencionadas.
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Con respecto al debate sobre la inclusion de la figura dentro de los delitos a la
vida, creemos que tiene que ver con una discusion que no ha sido zanjada en la esfera
médica, esto es cuando comienza la vida propiamente (discusion a la que haremos alusion
mas adelante), por lo cual consideramos que en una eventual reforma habria que rever su
inclusién quizas en otro titulo deprendiendo del criterio que se tome en concepcién y de
la redaccion.

A lo expresado en el parrafo anterior le podemos agregar las posturas citadas por
los autores consultados, en cuanto a que a lo largo de la historia, discusiones doctrinales
que a la fecha no se han zanjado, han intentado incluir al aborto dentro de otras
protecciones que consideraron prioritarias, como la proteccion de la Estado o de la moral
publica. En este sentido coincidimos con el lugar actual que ocupa en el Codigo, porque
consideramos acertada su inclusion en los delitos contra la vida castigando a quien
provoca la muerte de un feto, aunque como ya hemos dicho, creemos necesario rever los
limites de esta figura y del comienzo de la proteccion.

Con respecto a los elementos de la accion tipica, coincidimos con el analisis de
los autores clasicos aunque entendemos que en la actualidad aumentaron los medios por
los cuales se puede provocar el aborto y consideramos lo mismo con respecto a las
profesiones que reciben inhabilitacién especial, con lo cual recomendariamos una
extension de ambas esferas.

Concluimos este capitulo con la idea de que si bien nuestro Codigo muestra
falencias técnicas en su articulado con respecto al tema, esas falencias no hacen mas que
reforzar la opinién tanto de la comunidad juridica como de la sociedad en su mayoria, de
que necesitamos cuanto menos actualizar el codigo y corregir estos errores, trayendo los
conceptos al siglo XXI, aunque como ya hemos dicho, consideramos que en esa
actualizacion es necesaria una reestructuracion acorde a la realidad actual del instituto,
reviendo si el camino de la punibilidad del mismo (que no ha demostrado funcionar
particularmente), es el correcto o si, siguiendo ejemplos de otros paises y las
recomendaciones de muchos organismos internacionales, podemos dar el siguiente paso
hacia una despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, o al menos generar

un marco de reglas claras para su realizacion en cuanto a tiempos, medios y casos.
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2.3. El derecho a la vida en la Constitucion Nacional.
Siguiendo el analisis normativo del tema que nos ocupa, es de vital importancia

para nuestro trabajo, revisar qué dice nuestra Constitucion Nacional al respecto. Ello nos
permitira continuar con el objetivo de analizar histéricamente al aborto en nuestro pais,
pero a su vez, nos permitird cumplir con otros objetivos ya que veremos los Tratados de
Derechos Humanos que nos daran un panorama genérico de derecho comparado y a su
vez nos ayudara a continuar definiendo como se encuentra en la actualidad en nuestro
ordenamiento. Por ultimo nos permitira terminar este capitulo con los conceptos y las
herramientas necesarias para adentrarnos en la jurisprudencia tanto nacional como
comparada y tratar de dilucidar los conflictos entre derechos que se generan en los debates
por la interrupcién voluntaria del embarazo.

En este apartado analizaremos la proteccion a la vida en nuestra carta magna, para
ello es de trascendental importancia entender que hay ejes puntuales en los cuales
concentrarse como por ejemplo el articulo 75 inciso 228 por el cual el Congreso de la
Nacion le da jerarquia constitucional a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, punto en el que profundizaremos, pero también la proteccidn del derecho a la
vida aparece en menor medida o incluso por interpretacion a lo largo de muchisimos
pasajes de la norma, por ejemplo como desprendimiento del articulo 14 bis® cuando habla
de la “proteccion integral de la familia” o del 16%° cuando nos habla de “igualdad ante la
ley”, interpretaciones que consideramos mas rebuscadasy en las que no nos detendremos.

Lo que si podemos extraer de lo expresado en la tltima parte del parrafo anterior
es que a lo largo de nuestra carta magna y comenzando desde el mismo preambulo, ha
sido una constante histérica la inclusién a priori de la proteccién del derecho a la vida de
todos los habitantes de nuestro pais y de quienes transiten por el mismo, ya sea desde un
lugar expreso o desde uno interpretativo.

El advenimiento de los derechos humanos de finales del siglo XX, provoco que
se llevara a igual jerarquia nuevos derechos, algunos de los cuales empezaron a generar
choques con lo expresado. Aqui podemos nombrar (ya que entraremos en detalle
posteriormente), los derechos de la mujer, fundamentalmente con respecto a la

disposicion de su propio cuerpo.

8 Articulo 75 inciso 22 Constitucion Nacional Argentina.
9 Articulo 14 bis Constitucién Nacional Argentina.
10 Articulo 16 Constitucion Nacional Argentina.
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Creemos que es importante a los fines de este trabajo expresar que no debe
olvidarse un principio practico de nuestro derecho en su totalidad, que se sintetiza en la
frase “mi derecho termina donde comienza el del otro”, principio que sirve en parte para
entender algunos de los argumentos que defienden la postura a favor de la despenalizacion
centrandose en que no se puede decidir sobre el cuerpo de la mujer, ya que es un derecho
que le corresponde a la misma.

También es importante tener en cuenta para quienes defienden la otra postura, la
que no admite el aborto y puja para que continte penado por ley, utilizando la bandera de
la proteccidn del derecho a la vida, que entendamos que uno de los principios que emanan
del espiritu de la constitucion nacional es el de la proteccidn de la familia, reforzando la
vida en todas sus formas.

Otro punto central a tener en cuenta es que si bien la discusion la centramos en
términos juridicos y nos basamos en un choque de derechos (que podriamos sintetizar a
grandes rasgos en el derecho a la vida del nifio por nacer y el de determinacion de la mujer
sobre su propio cuerpo), debemos entender que tanto la solucién como el conflicto no son
netamente juridicos, ya que hay cuestiones médico-biologicas de por medio, por ejemplo
desde que momento comienza la concepcion. En este sentido ratificamos aquello que
expresaba Donna (2002) de que el aborto se puede conceptuar de dos maneras,
juridicamente y medicamente (Donna, 2002).

Coincidimos con Daniel Herrera (2004) en cuanto no corresponde al derecho ni
a la moral (tan emparentada con el derecho y en particular con este tema), definir el
comienzo de la vida. Esuna realidad que compete a la biologia y el derecho se tiene que
fundar en ella (Herrera, 2004). En lo que no coincidimos con el autor es en que él habla
de que esta comprobado que desde el instante de la concepcidn ya existe un ser humano
distinto de sus progenitores, y esto es cierto solo a medias, ya que hay una division entre
médicos y genetistas de renombre en el mundo que mantienen un debate que no ha podido
ser zanjado aun sobre este tema.

Antes de entrar de lleno en los tratados internacionales, comenzaremos por
destacar dos articulos puntuales de nuestra carta magna que a nuestro parecer son muy
importantes en este tema.

Por un lado esta el articulo 19* :“Las acciones privadas de los hombres que de

ninglin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan

1 Articulo 19 Constitucién Nacional Argentina
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solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de
la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”. Elegimos este articulo porque creemos que dejando de lado la discusion de los
términos “moral publica”, el resto del articulo esta directamente relacionado a esta debate,
y si en el caso de la legalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, pasando a
estar dentro del “orden” y si nos centraramos en coincidir con las posturas médicas que
no consideran la vida antes de las 14 semanas como una vida humana plena, estariamos
en condiciones de legalizar el aborto a priori sin vulnerar la constitucion amparandonos
en este articulo. Ademas como veremos al analizar “F.A.L.”, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion hace una interesante aclaracion sobre el principio de reserva contenido en el
mismao.

Ahora bien, lo que expresamos en el parrafo anterior es una situacion factica que
hoy en dia no esta dada, ya que como explica la doctora Maria Angélica Gelli en su
exposicion en la comision de Interrupcién Voluntaria del Embarazo del Senado de la
Nacion el dia 10/07/2018, nuestra constitucion protege la vida desde la concepcidn y esto
ha sido reforzado no solo por los tratados (tema que profundizaremos), sino a través de
las leyes del congreso que hacen operativos esos tratados. En la citada ocasion la
destacada jurista expresa también que las Unicas obligaciones que tiene la Argentina son
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el resto de las
recomendaciones de los diferentes organismos internacionales, son para ser tomados en
cuenta, pero no vinculantes. Con esto se referia a los diversos informes y
recomendaciones utilizados por los oradores a favor del proyecto de interrupcién
voluntaria del embarazo en el Congreso, que se perfilaban hacia una menor punicién o
directamente despenalizacion del aborto. En este punto entendemos que la citada jurista
tiene razon pero creemos que los organizamos y sus recomendaciones, algunas de las
cuales trataremos mas adelante, deberian ser escuchadas y tenidas en cuenta, por su
especialidad y por su perspectiva externa y estan bien utilizados en el debate.

De la exposicion también es destacable el analisis que hace Gelli del proyecto al
decir que no es un proyecto de legalizacion ni de despenalizacion del aborto, sino que es
un proyecto que apunta a otorgar derechos subjetivos a la mujer, punto este que si bien es
una vision técnica que escapa al contenido de este trabajo es un dato a tener presente
(Gelli, 2018).
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El otro articulo que analizaremos es el 33'? de la Constituciéon Nacional: “Las
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos
como negacidn de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. Este es un articulo
central para la investigacion que nos ocupa, ya que es el primero en reconocer los
derechos que no estén especificamente enumerados en la misma constitucion. Fue
utilizado para defender muchisimas de las cuestiones que luego se plasmaron en la
reforma del afio 1994, entre otras todas las atinentes a Derechos Humanos). Ante la falta
de legislacion especifica, este articulo fue clave para completar vacios legales.

Bidart Campos (1991) aseguraba ya antes de la reforma que si bien la Constitucién
Nacional no contenia norma expresa de proteccion del derecho a la vida, nadie podia
dudar que la misma estuviera contenida en los derechos implicitos o no enumerados del
articulo 33. Siguiendo esa linea de pensamiento el autor sostiene que ningun tipo de
aborto, ni siquiera por motivos terapéuticos, eugenésicos o sentimentales podria purgarse,
ya que si bien no obliga la constitucion a penalizar el aborto, una vez penalizado por el
Caodigo Penal, no podria hacerse excepcion alguna que no fuera inconstitucional (Bidart
Campos, 1991).

De todo lo expuesto podemos concluir algunas cuestiones basicas antes de
adentrarnos de lleno en la reforma de 1994 y la introduccion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. En primer lugar consideramos que nuestra
Constitucidn tenia antes de la reforma un claro espiritu protector de la vida, que se vio
reforzada en 1994, pero que ya estaba alli. En segundo lugar, si bien el eje central de este
debate es el chogue de los derechos de la mujer y el derecho a la vida del nifio por nacer,
aqui se deberia llegar a una precision genérica de lo que se entiende por vida, y desde
cuando se considera (punto que veremos a continuacion, se ha expresado en varios
tratados). Consideramos que esto es algo que no corresponde al derecho, sino a la
medicina en cuanto a una determinacién cientifica que permita apoyarse en eso desde la
perspectiva del derecho y de esta manera lograr como ya hemos dicho una definicién
juridica apoyada en una médica.

Como Tercer punto es interesante el analisis que hace la doctora Gelli y como ya
expresamos, entendemos y coincidimos en su analisis técnico de la norma que se trat6 en

el Congreso y también en que solo estamos obligados como pais a acatar las sentencias

12 Articulo 33 Constitucion Nacional Argentina.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero creemos a diferencia de la jurista
que corresponde a la actualidad social, replantearse y escuchar a los organismo con
opiniones y recomendaciones que van desde bajar la punicion hasta despenalizar el
aborto, ya que en muchos casos estos informes vienen de afios de investigacion de
organismos especializados en el tema y dotados de una perspectiva que muchas veces los
propios argentinos no tenemos. Con esto no quiere decir que creamos en hacer todo lo
que se nos recomiende, pero si que entendemos que la realidad social cambid, y asi como
sucede con el Cédigo Penal, es tiempo de rever nuestra legislacion atrasada.

Con respecto a los dos articulos citados, creemos que son importantes a modo de
antecedentes y para interpretar el espiritu como se ha dicho de la norma antes de la
reforma, aunque son dos articulos que en cuanto al tema que nos ocupa podrian
considerarse antagonicos, creemos que pueden ser interpretados complementariamente.
Una interpretacion de este tipo, nos permitiria a priori romper con el concepto que nos da
Bidart Campos y apuntar a resolver este debate tomando en cuenta tanto recaudos
juridicos técnicos como sociales.

Por ultimo nos parece importante destacar, antes de seguir avanzando, que existen
algunas discusiones en los circulos de juristas especializados en la Constitucion que tiene
que ver con que el caracter de inconstitucional de una figura o su falta de determinacion
en la Constitucion, no hace especificamente a la necesidad de penalizarla. En esto
compartimos con el doctor Bidart Campos (2000) que si bien hace la interpretacion que
ya dimos de que desde un punto de vista juridico el Cadigo penaliza el aborto y tomando
en cuenta la proteccién constitucional ningun tipo de aborto tendria lugar sin ser
inconstitucional, a su vez en un texto posterior, el mismo autor nos dice que nada obsta
a que el aborto no siendo constitucional no necesariamente sea penado por el Codigo
Penal, ya que por un lado esta la negativa o la inconstitucionalidad del instituto y por otro
si estd penado en un cddigo o no (Bidart Campos, 2000). Postura esta Gltima en la que
coincidimos ya que como nos da a entender el autor citado, la constitucion no obliga a
penalizar el aborto, solo lo considera inconstitucional desde el punto de vista de contener
una proteccion marcada notoriamente al derecho a la vida, sin contener disposicién alguna
acerca de castigar o no la figura especifica de la interrupcion voluntaria del embarazo,

con lo cual creemos que la misma podria ser despenalizada.
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2.3.1. La Reforma Constitucional de 1994 y la inclusién de los Tratados

Internacionales con Jerarquia Constitucional
Siguiendo el camino propuesto, nos disponemos a meternos en el terreno de la

reforma constitucional que tuvo lugar en nuestro pais en el afio 1994, reforma que
consideramos de gran importancia al tema que nos ocupa, ya que como veremos llevo a
varios Tratados Internacionales de Derechos Humanos de los que nuestro pais era parte a
un rango igual que nuestra Carta Magna, generando en el tema que nos ocupa de alguna
manera el choque entre al menos dos derechos de jerarquia constitucional. Aspiramos a
continuar mediante el presente, el repaso historico de la figura del aborto en la legislacion
de nuestro pais, pero también nos adentraremos de lleno en el objetivo de analizar los
derechos que entran en conflicto cuando se habla de interrupcion voluntaria del embarazo,
esto nos preparara para entender el andlisis de la jurisprudencia tanto nacional como
internacional en el tema.

En este capitulo nos disponemos a analizar el impacto que tuvo la reforma
realizada en nuestra Constitucion Nacional en el afio 1994 en materia de Tratados
Internacionales, especificamente, en materia de Derechos Humanos relacionada con el
presente trabajo.

En el afio 1993 luego del conocido Pacto de Olivos entre la UCR en cabeza del ex
presidente Raul Alfonsin (que en su presidencia habia expresado la necesidad de una
reforma) y el Partido Justicialista dirigido por el presidente Carlos Menem (que habia
expresado su intencion de reformar la constitucion), se dicté la ley N°24.309%,
declarando la necesidad la reforma y estableciendo las materias y articulos que podian ser
reformadas en la Carta Magna. En el afio 1994 se realizaria la eleccion de la Convencion
Constituyente que ese mismo afio llevaria a cabo una importante reforma a nuestra
Constitucién Nacional con el objetivo de modernizarla introduciendo normas que se
venian aplicando por jurisprudencia y doctrina y también anexando diversos tratados
internacionales que se habian firmado, ademas de incursionar en los llamados derechos
de tercera y cuarta generacion.

Como se ha dicho desde la reforma varios tratados internacionales de Derechos
Humanos han pasado a tener jerarquia constitucional en nuestro pais. Esto es gracias a las
atribuciones que el articulo 75 inciso 22 le da al Congreso cuando dice: “Aprobar o

desechar tratados concluidos con las deméas naciones y con las organizaciones

13 Ley N° 24.309 29 de Diciembre de 1993
27 | 64



internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes™4, y a continuacion enumera los tratados que tiene
jerarquia constitucional y que deben entenderse complementarios a la Constitucion y deja
aclarado el procedimiento que deben seguir otros tratados para seguir la misma
jerarquizacion.

Lo expuesto lleva a tener que analizar el impacto de estos instrumentos como el
articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre cuando dice
“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”(1948)'; o la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 3
“todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y la seguridad de su
persona”(1948)%;0 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulos 1.2 o
4.1 que apunta a respetar el derecho a la vida y aclara en el primero de los articulos citados
(1.2) que a los efectos de este instrumento, “persona es todo ser humano”(1984)*.

Hasta aqui, analizando los articulos precedentes de estos instrumentos, pareceria
quedar de manifiesto que el aborto es un atentado contra la vida que no deberia estar
permitido y que de hecho deberia estar penado por nuestro ordenamiento. Este es el punto
de partida de quienes estan en contra de la despenalizacion, los autoproclamados “Pro
Vida” que manifiestan que desde el momento de la concepcidn se es ser humano y por lo
tanto se esta protegido. Muchos de los sectores que son partidarios de esta postura fueron
representados en las sesiones informativas que se realizaron durante el afio 2018 en el
Congreso de la Nacion por diversos exponentes, muchos de los cuales ademas de los
argumentos juridicos, se basaban en el derecho candnico y en sus postulados filosoficos
de proteccién de la vida. Aqui valen algunas aclaraciones, cada uno de los articulos
destacados, tienen que ver con los momentos que transcurrian cuando se dictaron las
normas, luego con el correr del tiempo los organismos encargados de la proteccion y
aplicacion de los tratados y pactos han realizados investigaciones e informes, asi como
también dictado estatutos interpretativos, recomendaciones, y en muchos casos nuestro

pais ha dictado legislacion para hacer operativos algunos de ellos en los cuales se han

14 Articulo 75 inciso 22 Constitucion Nacional Argentina.

15 Articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la IX
Conferencia internacional americana, Bogota 1948.

16 Articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Aprobada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 10/12/1948.
o Articulos 1.2 y 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por la ley
23.054 B.O 27/03/1984.
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aclarado cuestiones interpretativas y de terminologia, y aln hay otras que generan dudas
0 son vagas y/o ambiguas.

Por la otra postura, quienes estan a favor de la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, también utilizan el terreno de los tratados y en esa linea tomaron
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion Contra la
Mujer (1985)%8 que en su articulo 2 inciso f nos dice que los Estados Partes se
comprometen a “adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer”, y luego el mismo instrumento agrega a la hora de hablar
de los asuntos relacionados al matrimonio y las relaciones familiares en su articulo 16
inciso e: ”’los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos
y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos™?®,

Aqui es donde el panorama empieza a cambiar y encontramos una interpretacion
mas abierta e inclusive nos permitimos sefialar que mas actual del instituto estudiado,
donde no solo esta el ejemplo citado en el parrafo anterior, sino que muchos de los
dictimenes de los ultimos afios de los 6rganos encargados de controlar la aplicacion de
los tratados mencionados anteriormente, han ido adecuando sus criterios a las realidades
que han estudiado y que parecen demostrar el aumento de la mortalidad de mujeres en
abortos realizados de manera precaria, con lo cual se han inclinado por instar a los Estados
a realizar adecuaciones de sus legislaciones para evitar este fendmeno. Tal es el caso del
dictamen realizado por el Comité de Derechos Humanos de la O.N.U en el afio 2011
marcando errores del Estado Argentino en el manejo del caso “L.M.R” y observaciones
para prevenir futuros manejos similares?,

Otro ejemplo lo encontramos en las recomendaciones del Comité de los Derechos
del Nifio de principios del mes de junio de 2018 a Argentina cuando instan a nuestro pais
a asegurar el acceso al aborto seguro y servicios de cuidados post aborto para las

adolescentes, asegurando que sus puntos de vista son siempre escuchados y se les da

18 Avrticulo 2 inciso F Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, aprobada por la Ley 23.179, B.O 03/06/1985.

18 Atrticulo 16 inciso E Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer, aprobada por la Ley 23.179, B.O 03/06/1985.

2 Dictamen del Comité de Derechos Humanos (ONU): CCPR/C/101/D/1608/2007 - 28 de abril de
2011.
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suficiente consideracion como parte del proceso de toma de decision”?L. Sobre este
informe se explaya la doctora Aida Kelmelmajer De Carlucci en su exposicion en la
comision de Interrupcion Voluntaria del Embarazo del Senado de la Nacion el dia 11-07-
18 explicando que no puede hablarse de un choque con el bloque de constitucionalidad
ya que el mismo Congreso le da al Comité las facultades de interpretar el Tratado, y es el
comité quien nos insta a despenalizar el aborto.

Asi también la reconocida jurista ahonda en otros de los argumentos de quienes
estan en contra de la despenalizacién explicando por ejemplo que la interpretacion de los
Tratados Internacionales debe hacerse utilizando la teoria de la autonomia y nos dice que
la interpretacidn de un Tratado sobre la base de la autonomia de sus términos constituye
una salvaguarda contra la discrecionalidad del Estado en su interpretacion contraria a lo
que el tratado quiere expresar y que por eso son los Organos Internacionales quienes
definen el significado de los términos de un tratado y su espiritu (Kelmelmajer De
Carlucci, 2018).

Coincidimos con la jurista en que son los érganos de control internacional quienes
tienen que interpretar el espiritu de los Tratados Internacionales, y creemos que es en este
punto donde el panorama actual cambia con respecto a la despenalizacion del aborto ya
que no solo las recomendaciones mencionadas en el presente trabajo sino
recomendaciones de diferentes Organos Internacionales a lo largo de los Gltimos 15 afios
demuestran que es momento de encarar una reforma legislativa con respecto al tema en
cuestion.

Retomando el anélisis del articulado, el inciso 23 del mencionado articulo 75 de
la Constitucion Nacional también le da la facultad al Congreso de legislar y promover
medidas de accion que garanticen igualdad haciendo hincapié en los derechos del nifio y
la mujer, punto este en el que va a generarse un choque, como venimos viendo, ya que
uno de los puntos mas fuertes del debate por la despenalizacion desde el punto de vista
juridico es justamente este, el choque entre el derecho a la vida del feto y la libre
determinacion de la mujer sobre su cuerpo. EI mismo articulo agrega “dictar un régimen
de seguridad social especial e integral en proteccién del nifio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre

durante el embarazo y el tiempo de lactancia”??; punto que viene a ahondar ain mas la

21 Punto 32(b) Observaciones Finales sobre Argentina del Comité sobre los Derechos del Nifio (ONU):
CRC/C/ARG/CO/5-6 - 01 de junio de 2018.
22 Articulo 75 inciso 23 Constitucion Nacional Argentina.
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brecha entre estos derechos, dada lo que venimos exponiendo acerca de las expresiones
de los ultimos afios de los organismos de control de estos tratados.

De lo expuesto en este capitulo hemos llegado a concluir que si bien la reforma
del afio 1994 de nuestra Constitucién, ha sido un hito historico y modernizador en nuestro
derecho, los cambios de los afios posteriores a la fecha nos llevan a replantearnos
cuestiones interpretativas e incluso a rever las circunstancias actuales.

Es cierto que del propio articulado se desprende una proteccion incondicional de
la vida y si nos vamos a la mayoria de los Tratados que refieren al tema nos encontramos
con terminologia del estilo “desde la concepcion” tomando esta como el momento en el
cual se produce la nueva vida, aqui nos permitimos recalcar lo ya expresado en cuanto a
que no es unanime en la medicina ni la ciencia este momento exacto y creemos que
corresponde a ellos ponerse de acuerdo y no al derecho definir este aspecto. Pasando por
alto este problema, nos encontramos con 6rganos encargados de controlar los mismos
Tratados que expresan determinadas cuestiones que, con el correr de los afios y estudios,
estadisticas y resolucion de casos han ido cambiando de opinidn en sus dictamenes y
recomendaciones, con una clara postura hacia la poca o inclusive nula punicién del
aborto. Posturas que creemos que son mas acordes a la realidad actual donde la discusion
se aborda entre otras, como un problema de salud pablica por las muertes y dafios que
generan los abortos clandestinos, tema sobre el cual ya veiamos recomendaciones en el
informe de la OMS que citdbamos en el primer capitulo de este trabajo, informe que data
del afio 1970 y nos da la pauta de los afios de retraso que tenemos en este problema.

Otro de los puntos a resolver es el choque entre los nombrados derechos a la vida
del nifio y a la libre determinacién de la madre. En este punto creemos que es inevitable
zanjar el debate entendiendo que uno de los dos derechos necesariamente va a ceder ante
el otro dependiendo de la postura que se tome con respecto al comienzo de la proteccidn
de la vida, siendo que si es desde que se unen ovulo y espermatozoide, tendra quizas mas
posibilidad la postura en la que el derecho de la mujer deberé ceder en pos de proteger la
vida del feto, y si por el otro lado se toma por ejemplo el plazo de 14 semanas de embarazo
para considerar la proteccion del feto, podra ceder el derecho a la vida del mismo durante
las mencionadas semanas, permitiendo un lugar a la postura a favor de la despenalizacion
del aborto hasta esa fecha. No pretendemos entrar aqui en el debate de si se permite 0 no
el “homicidio” o la eliminacion de una vida como han planteado en esta discusion varios

expositores, ya que apuntamos a concentrarnos en la practica juridica y no en el debate
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ético/moral, pero como ya marcamos, nuestra postura se inclina a una interpretacion mas
bien en el orden de considerar las primeras semanas de embarazo tiempo en el cual
deberia ser la mujer quien definiera sobre su cuerpo, es decir pueda interrumpir
voluntariamente su embarazo, y luego por ejemplo del plazo ya expresado de 14 semanas

o0 de un plazo que ponga la medicina, considerar prioritario el derecho a la vida del feto.
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Capitulo I11. Contexto Social. Influencia de los Movimientos Sociales por los
Derechos de la Mujer y los denominados “Pro Vida”.
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De la mano con la inclusion de los derechos citados en el apartado anterior en la
Constitucion Nacional, se dio un crecimiento de muchos movimientos y organizaciones
sociales que venian luchando por ellos y la creacion de nuevas entidades del mismo tipo.
Es por ello que en este capitulo nos adentraremos en el peso que han tenido estos
movimientos en el debate del tema que nos ocupa. Podremos asi continuar nuestro repaso
historico de la figura en nuestro pais y entender como los mencionados movimientos asi
como también los fallos que veremos en el capitulo siguiente, han influido y acompafiado
el avance historico. A su vez, nos adentraremos en el analisis de uno de los proyectos de
interrupcion voluntaria del embarazo presentados en el Congreso de la Nacion por estos
movimientos, para explicar cual es su meta. Todo esto nos permitira a la hora de concluir,
tener una vision acabada del impacto real que la actual legislacion del aborto ha tenido y
cudl es el contexto actual en el que se estd gestando un intento de cambio influenciado
por movimientos nacionales e internacionales.

En lo que refiere al tema que nos ocupa, la influencia de los movimientos sociales
ha sido crucial. En Argentina, como ya se ha expresado, el tema esta en la actualidad en
el foco de atencion, tanto en los medios de comunicacion como en la sociedad en su
conjunto. Hito de esta importancia son las multitudinarias movilizaciones que se han
generado a lo largo del afio 2018 en torno a las dos posturas pujantes en este tema, sobre
todo durante el tratamiento del mismo en el Congreso de la Nacion.

Si nos referimos a las dos posturas antagonicas en el tema, siguiendo a Paola
Bergallo (2014), desde 1921 y hasta la fecha hay una gran puja de sectores conservadores
de nuestra sociedad para penalizar totalmente el aborto (incluso los casos de excepciones
no punibles), pero desde al afio 2002 se puede notar un punto de quiebre con la Ley
Nacional de Salud Sexual y Reproductiva que, si bien no incluia el servicio de aborto,
llevo mediante su debate a una “nueva era en la confrontacion en torno la regla informal
que prohibia totalmente el aborto en el pais”. La autora también destaca el trabajo de la
Campanfa Nacional para el Aborto Legal, Seguro y Gratuito, campafia que desde el afio
2005 estd trabajando y ha presentado proyectos de despenalizacion del mismo (uno
debatido en el Congreso de la Nacion el afio pasado). En el comentario final, la autora
puntualiza con respecto a la despenalizacion que “los mismos defectos y limites
inherentes al enfoque procedimental ofrecen un nuevo argumento para avanzar hacia una
reforma de la regulacion actual del aborto” y reemplazarlo por una regulacion que lo

permita a demanda (Bergallo, 2014).
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La gran diferencia a priori de posturas se centra en el derecho que reclaman, por
un lado podemos hablar de una postura méas bien conservadora como nos habla la citada
autora, representada en gran parte por sectores de las diversas religiones pero
principalmente de la catolica, los autodenominados “Pro Vida”, que sostienen que su
lucha es por el derecho a la vida del feto y que el mismo es persona desde el momento de
la concepcion, sus argumentos son extensos, algunos muy sélidos, apoyados en la
medicina y otros muchos mas débiles que van desde pensar en que si hay aborto no
sabemos que personas no hubieran nacido hasta plantear que si hubiera habido aborto no
estariamos aqui, no tendriamos un Lionel Messi 0 un Papa Argentino (ejemplos literales
que se han dado en debates por ejemplo en medios masivos de comunicacién). Hablando
del méaximo pontifice, él también se ha expresado con respecto a este tema, como se puede
ver en la nota de Elisabetta Pique en La Nacion, recientemente el Papa comparo el aborto
con contratar un sicario para resolver un problema, expresando una clara postura en
contra. A mediados del afio pasado, habia tenido otra comparacion que consideramos
desafortunada cuando comparo el aborto con el accionar de los nazis.

A pesar de que como dijimos, esta postura se extiende en gran parte de sectores
representantes de las diversas religiones, sobre todo la catolica, hay sectores dentro de la
misma iglesia que apoyan la citada Campafia Nacional el Aborto Legal, Seguro y
Gratuito, un ejemplo claro es el de “Catodlicas por el Derecho a Decidir”, cuya
representante Marta Alanis en una entrevista con el periodista Luis Novaresio a principio
del afio 2018, explico su postura en cuanto al equilibrio entre ser catolico y estar a favor
de la despenalizacion del aborto. En una explicacion que compartimos, ella marco que no
toda la iglesia piensa igual, y que en el tema puntual de la defensa de la vida, su grupo
también valoraba y defendia la misma en la gestacion, pero que le dan un valor gradual,
apuntando a una despenalizacién en momentos tempranos del embarazo.

Por el otro lado tenemos a los sectores que pujan por la despenalizacion, y que
sostienen que el derecho de eleccidn de la mujer sobre su cuerpo es lo que deberia primar
en estas situaciones. Esta postura ha recibido basta adhesidn, y son varias las asociaciones
civiles que como dijimos vienen trabajando desde hace muchos afios en la Campafia
Nacional para el Aborto Legal, Seguro y Gratuito, movimiento que logro unificar
inclusive a los jovenes militantes de diversos partidos politicos bajo su bandera y a

muchos actores mediaticos y formadores de opinién.
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Dijimos que los citados dos derechos eran los que chocaban de base, ya que seria
muy simplista quedarnos solo con eso, tanto la Campafia como los “Pro Vida” han
presentado argumentos y estadisticas sobre la mortalidad materna en nuestro pais, sobre
el problema de la educacion sexual y de los abortos clandestinos, e inclusive una de las
aristas de discusion de quienes representaron a la Campafia en el Congreso fue que el
aborto en Argentina es una problema de Salud Publica. Vale aclarar que esta Gltima
concepcion de la problematica como un tema de salud publica, proviene de un informe
de la Organizacion Mundial de la Salud (2012), en el cual se ahonda en las cifras
estimativas de abortos clandestinos y sus resultados, y en como “casi cada una de estas
muertes y discapacidades podria haberse evitado a través de la educacion sexual, la
planificacion familiar y el acceso al aborto inducido en forma legal y sin riesgos, y a la
atencion de las complicaciones del aborto” (OMS, 2012).

En el plano internacional, hubo, y todavia hay una gran expectativa con respecto
a lo que suceda con este tema en nuestro pais, muchas figuras internacionales de
diferentes medios, desde actores y musicos hasta politicos se expresaron apoyando ambos
movimientos, como el ya citado caso del Papa, aunque para ser justos en nuestro analisis,
fueron mas quienes apoyaron la campafia por la despenalizacion como un cambio
necesario que quienes se mostraron en contra.

A esto se le suma un claro cambio de paradigma en diversos paises del mundo que
va desde una baja en los requisitos para abortar hasta la despenalizacion lisa y llanamente.
Por poner un ejemplo de los paises mas permisivos respecto al tema, podemos citar el
caso de Cuba, pais en el cual se considera una victoria de los movimientos feministas en
este tema y que tiene una legislacion que no solo permite el aborto, sino que esta el
servicio legal y gratuito del mismo, tal es asi que su propio Cdodigo Penal?3, tiene similares
articulos a los nuestros en cuanto a penar el aborto pero en el caso de ser ilicito,
considerandolo asi cuando es por fuera de las condiciones establecidas anteriormente
(articulos 267 y siguientes). Es un ejemplo de cambio de paradigma ya que en un principio
en el afio 1936 se legalizaron tres excepciones similares a las nuestras a la pena por
abortar, pero se vio que clinicas privadas ofrecian el servicio a quien podia pagarlo,
inclusive a otros paises. Ya a partir de 1965 se permitian los abortos institucionalizados
con principios basicos de decision de la mujer y siempre ser realizado en instituciones

hospitalarias por profesionales preparados, para llegar finalmente a 1987 con la

23 Articulo 267 y siguientes del Cédigo Penal Cubano (Ley N°62).
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legislacion actual ya citada. Vale hacer la aclaracion que existe de parte de un importante
sector de la poblacidn cubana, incluyendo sus autoridades, una preocupacion actual por
el abuso de la medida como método anticonceptivo, preocupacion que ha llevado a
algunos replanteos que consideramos no deberian tener que ver con la legislacion sino
con la educacion al respecto de la misma y al uso de otras medidas como métodos
anticonceptivos.

Pasando a un caso opuesto, Colombia es un pais cuyo Codigo Penal?* trata el
aborto a partir de su articulo 122 y que histéricamente lo ha castigado. Recién en el afio
2006 gracias a la presion de movimientos sociales, y por medio del fallo C-355% de la
Corte Constitucional de Colombia se resolvid en un caso conjunto, ya que
originariamente eran varias demandas separadas de diversos grupos sociales por
inconstitucionalidad, declarar legal el aborto en tres situaciones: “Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un
médico; cuando exista una grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; y cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, de acceso carnal violento o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo no consentidas o de incesto™.
Aqui vale aclarar que si bien significo un fallo histérico en Colombia e inclusive un
ejemplo para la region, la realidad es que muchas veces los requisitos son inalcanzables
para muchas mujeres, y hay una marcada presion religiosa con lo cual el tema aun es tabu
en el pais y no se ha plasmado el avance como deberia.

Como podemos ver, la discusion se ha dado en diferentes tiempos dependiendo
los paises pero siempre con una clara tendencia modernizadora y camino a la
despenalizacion total o al menos alguna variante de les excepciones con las que nuestro
pais ya cuenta. También hemos observado en nuestra investigacion, que si bien en general
las premisas sociales se dividen en dos posturas similares a las ya expuestas en nuestro
pais, la tolerancia a las legislaciones y a los cambios en las mismas varian de sociedad en
sociedad y muchas veces, no generan un impacto real por falencias en otras areas, ya sea
educacional (como vimos en el caso de Cuba) o legal (como pudimos ver en el caso

Colombiano).

24 Articulo 122 y siguientes del Codigo Penal Colombiano (Ley N°599 del afio 2000).
5 Corte Constitucional de Colombia, C-355-06. (10 de mayo de 2006).
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Por ultimo para cerrar el capitulo, analizaremos el proyecto de Ley de Interrupcion
Voluntaria de Embarazo (IVE) que presento la mencionada Campafia Nacional para el
Aborto Legal, Seguro y Gratuito en la Camara de Diputados de la Nacion Argentina el
05 de marzo de 2018. Antes de profundizar en el analisis, vale aclarar que se presentaron
varios proyectos, pero nos centraremos en este por contar con mas de 70 firmas de
legisladores de todos los partidos politicos y por ser el que fue tratado, aprobado y luego
rechazado en el Senado. EI mismo fue presentado con el N° de expediente 0230-D-2018
y girado en primer término a la Comisiones de Legislacion General; Legislacién Penal;
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia; y Accién Social y Salud Publica.

Comenzando el analisis el articulo 1 y 2 dan a la mujer acceso a la practica de la
interrupcién voluntaria del embarazo basandose en los derechos humanos y establecen
dos plazos, el primero de 14 semanas para la interrupcién (plazo que expresabamos en
apartados anteriores es el tomado genéricamente para estos procedimientos); y el segundo
tiene que ver con el acceso dentro de los 5 dias desde su requerimiento a la practica dentro
del sistema de salud y en concordancia con la ley Derechos del Paciente en su Relacién
con los Profesionales e Instituciones de la Salud?®.

El articulo 3 es de destacar ya que nos describe los casos en los cuales la
interrupcién puede llevarse a cabo fuera de los plazos establecidos anteriormente, y ellos
son: Si el embarazo fuera producto de una violacién, con el sélo requerimiento y la
declaracion jurada de la persona ante el profesional de salud interviniente; “Si estuviera
en riesgo la vida o la salud fisica, psiquica o social de la mujer, considerada en los
términos de salud integral como derecho humano; Si existieren malformaciones fetales
graves”. Aqui vemos como en un solo articulo, este proyecto logra mantener las cldsicas
excepciones de nuestro Cddigo, corrigiendo errores de redaccion y clarificando
conceptos, y a la vez agrega consideraciones a los derechos en los cuales se fundamenta
(los derechos humanos), y nos trae por ultimo un agregado que veiamos por ejemplo en
el caso colombiano en cuanto a las malformaciones graves. En este punto también hay un
debate fuerte, ya que por un lado se pondera si vamos a los fundamentos del proyecto la
voluntad procreacional, la voluntad de ser madre y de decidir sobre el cuerpo de la propia
mujer; pero por el otro nos encontramos con posiciones criticas que hablan desde un punto
de vista ético-moral en cuanto a medio de eliminar futuras vidas con algun tipo de

trastorno o problema ya sea fisico o psiquico, y aqui nos remontamos a las posturas mas

26 ey N° 26.529 21 de Octubre de 2009
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clasicas y conservadoras analizadas en capitulos anteriores de doctrinarios que apuntaban
al aborto como un crimen inclusive contra el Estado por lo selectivo del proceso. En este
punto es nuestra opinion que sucede similar situacion al choque entre la libre
determinacion de la mujer sobre su cuerpo y el derecho a la vida del feto, entendiendo
que uno de los dos derechos debe ceder y consideramos en este caso que saliendo de una
postura ético-moral, el articulo redactado es pertinente y refleja la realidad actual.

Los articulos 4, 5, 6 y 7 del proyecto nos hablan del requerimiento del
consentimiento informado de la mujer previo al procedimiento; de la imposicion a las
obras sociales y otros agentes de servicios médico-asistenciales de agregar el servicio
para sus afiliados; de las autoridades de los establecimientos asistenciales que deben
garantizar la realizacién de estos procedimientos; y de que no existe necesidad de
autorizacion judicial previa para el procedimiento respectivamente. En cuanto al primer
punto coincidimos plenamente en que el consentimiento informado es un requisito
fundamental e inclusive creemos que debe ser solicitado al menos en dos oportunidades
en el procedimiento, quizas al requerimiento y en la instancia previa a la realizacion
misma. Con respecto al segundo y tercer punto, creemos que es natural que si se aprueba
un proyecto de esta envergadura, los citados agentes y autoridades deben ayornarse a los
criterios dentro de sus posibilidades. El ultimo punto es una consecuencia necesaria del
fallo “F.A.L” y es algo que no esta en la ley y por lo tanto nunca debi6 solicitarse, pero
no consideramos exagerado remarcarlo.

Los articulos 8 y 9 refieren a casos especificos de consentimiento, por un lado el
primer articulo nos habla de menores de 13 a 16 afios en cuyo caso se presume madurez
y aptitud para prestar consentimiento; en el caso de mayores de 16 afios y como expresa
el Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion ya tienen plena capacidad de decision sobre
procedimientos de este tipo; y en el caso de las menores de 13 afios hace la salvedad de
la necesidad de consentimiento enumerando quienes pueden otorgarlo citando las leyes y
convenciones en las que se apoya el articulo.

El articulo 9 hace referencia a las personas con capacidad restringida y aclara que
si no interfiere su incapacidad con la decisién, podra prestar consentimiento libremente o
pedir asistencia si lo desea. En el caso de ser incapaz declarado judicialmente si necesitara

asistencia.
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Aqui nos permitimos hacer algunas aclaraciones: en primer lugar si bien es cierto
que nuestro que nuestro Cadigo Civil y Comercial de la Nacién?’ en su articulo 26 hace
referencia a la capacidad de los menores a decidir sobre procedimientos meédicos, en el
caso de los menores de entre 13 y 16 afios habla de la necesidad de sus progenitores
presentes para decidir en tratamientos invasivos o que comprometan su salud y que en
caso de desacuerdo entre ellos se resuelve teniendo en cuenta el interés superior con la
opinion médica, consideramos a diferencia de lo que se describe en el proyecto que para
estos casos asi como para los de menores de 13 serd necesario respetar este articulo y no
optar por considerar directamente la decisidn con grado de madurez y aptitud suficiente.
Ademas si bien el ambito médico no nos corresponde, entendemos que aunque puede ser
por medios no quirargicos, cualquier medio abortivo resulta a priori invasivo y riesgoso,
con lo cual reforzamos lo expuesto.

En cuanto a las otras situaciones expuestas en los articulos del proyecto,
compartimos con los redactores las salvedades y consideramos que respetan las normas
vigentes en el citado Codigo.

Los articulos 10, 11 y 12 tienen que ver con una inclusion en este proyecto de las
personas con capacidad de gestar consideradas en la Ley de Identidad de Género de las
Personas®; y con los pertinentes cambios en el Cédigo Penal de la Nacion
respectivamente. Consideramos pertinente el agregado de la citada ley, no solo por la
actualidad social, sino por los avances médicos que se pueden llegar a generar y que
tengan relacion con este proyecto. Con respecto a las modificaciones del Cédigo, son
necesarias a los fines de laimplementacion del proyecto. Y el altimo articulo es la formula
“de forma” requerida al final de las leyes.

Para concluir el capitulo creemos que en lo expresado hemos podido demostrar
no solo como en Argentina el crecimiento de los movimientos sociales ha permitido poner
en el centro de atencion publica este debate y ha generado progresivamente la posibilidad
de poder tener la discusion actual y los proyectos presentados en el Congreso el afio
pasado, sino también como en otros paises que estdn mas o menos avanzados en el tema,
se han seguido similares caminos y el punto de partida ha sido muy similar o incluso el

mismo, punto este que marcamos en el caso de Cubay en el de Colombia.

27 Articulo 26 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley N° 26.994)
28 Ley N° 26.743 del 23 de mayo de 2012.
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En el plano nacional, si bien es cierto que las dos posturas, tanto la denominada
“Pro Vida” como la representada por “la Campafia”, han tenido grandes exponentes y se
han movilizado, coincidimos como dijimos con Bergallo en destacar especialmente el
trabajo de la Campafia Nacional por el Aborto Seguro, Legal y Gratuito, ya que
consideramos que tanto la trayectoria y la insistencia, como el avance con los proyectos
culminando en el analizado anteriormente, han tenido un especial peso en este analisis
historico encarado, y que de aprobarse un proyecto con el que coincidimos en su mayoria,
salvo las aclaraciones hechas pertinentemente, van a tener un lugar en un hito de reforma
historica y a nuestro criterio necesaria. Ademas en la lectura de los fundamentos asi como
en el repaso de las sesiones informativas del Congreso, hemos encontrado que quienes
defienden este proyecto han realizado una investigacion juridica comparada y local

completa y concisa y por eso reiteramos coincidimos con el mismo.
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Capitulo 1'V. Jurisprudencia Destacada.
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4.1. Jurisprudencia Nacional destacada.
En este Ultimo apartado de nuestro trabajo, nos proponemos, con la informacion

y las herramientas que el mismo nos ha dejado, culminar el analisis historico de la figura
del aborto en nuestro pais hasta la actualidad, con los fallos que han marcado un antes y
un después en el tema. Asi también cumpliremos el objetivo de analizar no solo
jurisprudencia nacional, sino también comparada. Por Gltimo este analisis nos permitira
tratar de zanjar con la opinion del Maximo Tribunal de nuestro pais, ultimo interprete de
nuestra Carta Magna, la disputa planteada en término de los derechos de proteccion
constitucional que se chocan en este debate.

Un antecedente para comenzar a recorrer este camino se dio en el afio 2002 cuando
la Asociacion Civil sin fines de lucro “Portal de Belén” promovié una accion de amparo
contra el Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién? para que revocara la
autorizacion y prohibiera la fabricacion, distribucion y comercializacion del farmaco
“Imediat” que era un anticonceptivo de “emergencia” también conocido como pildora
del dia después por considerarla abortiva, amparandose en la proteccién del Derecho a la
Vida. Las primeras instancias fallaron a favor de la Asociacion, el Estado recurrié ante la
Céamara que hizo lugar revocando sentencia anterior, y asi la asociacion interpuso recurso
que llego a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que, sosteniendo un criterio de afios
anteriores, hizo lugar al pedido por considerar la proteccidn de la vida desde la concepcion
prioritaria, revocando la sentencia de la cdmara y prohibiendo “Imediat”. Aqui es
interesante ver que en ese momento la Corte se apoya en fundamentos no solo en criterio
propio de fallos anteriores en los que sostenia la proteccion a la vida desde la concepcion,
sino también en el criterio utilizado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
en profesionales de diversas areas de la medicina de ese momento.

Otro antecedente de renombre es “L.M.R”, un caso que data del afio 2006 de una
joven con discapacidad que fue violada y al ser descubierto, se siguieron los pasos
pertinentes para la interrupcion del embarazo en el marco de las excepciones del Codigo
Penal. El aborto fue avalado pero el hospital donde se iba a realizar recibié una llamada
para frenar el procedimiento, ya que la jueza de menores fallé prohibiendo el aborto. Esta
decision se sostuvo en apelacién para luego ser revocada por la Suprema Corte de Justicia

de la Provincia de Buenos Aires que determiné que el aborto podia realizarse y sostuvo

29 C.S.J.N., “Portal de Belén - Asociacidn Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de
la Nacion s/ amparo” (05/03/2002).
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que no se necesitaba autorizacion judicial ya que estaba en el marco del Codigo Penal. A
pesar del aval del maximo tribunal provincial, por presiones de diversos sectores el aborto
no se llevo a cabo en el hospital. Gracias a varias organizaciones de mujeres, L.M.R puedo

acceder al procedimiento en una clinica privada®°.

Las mismas organizaciones llevaron sus reclamos por este caso a diversos
organismos internacionales de control y en el afio 2011 el Comité de Derechos Humanos
de la O.N.U emiti6 un dictamen extenso sobre el caso, marcando errores del Estado en el

manejo del mismo y observaciones a tener en cuenta para evitar futuras repeticioness..

Nuestro Maximo Tribunal no ha dejado mayor precedente con respecto al tema
que nos ocupa en los ultimos treinta afios que el renombrado caso “F.A.L s/Medida
Autosatisfactiva”. El caso comenz6 en el afio 2010 con la solicitud de A.L.F de la
interrupcion del embarazo de su hija menor en la justicia penal de la provincia de Chubut,
embarazo que provenia de una violacién que la menor de 15 afios habia sufrido por el
esposo de su madre, causa que tramitaba en el mismo fuero. Fundo su pedido en las
excepciones del articulo 86 del Codigo Penal. Tanto el Juez de la causa como el Fiscal
respectivamente manifestaron no tener competencia para decidir al respecto, con lo cual
la actora dio inicio a la medida autosatisfactiva en el fuero de familia. Los tribunales de
primer y segunda instancia rechazaron el pedido a pesar de contar con informes periciales
de la depresion que transitaba la menor en cuestion incluso afirmando ideas suicidas, con
lo cual la continuidad del embarazo hacia peligrar su vida.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chubut revoco las decisiones
anteriores y autorizo la medida por considerarla encuadrada en la norma y agregando que
pese a no ser necesaria la autorizacién solicitada, la otorgaban para concluir la
controversia.

El asesor general de la provincia recurrio la decision en representacion del
nascitorus y pese a ya haberse llevado a cabo la interrupcion del embarazo, ese recurso
fue concedido por la gravedad institucional fundamentada. Manifest6 que la gravedad se
daba por una interpretacién fuera de la norma del articulo citado del Cdodigo, asi como

también la vulneracion de la proteccion a la vida que nuestra Constitucion y los Tratados

%0 SCBA, “R.M.L. Persona por nacer. Proteccion. Denuncia.” Ac 98.830.3 (1/07/2006).
8 Dictamen del Comité de Derechos Humanos (ONU): CCPR/C/101/D/1608/2007 - 28 de abril de
2011.
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Internacionales con jerarquia constitucional le dan desde la concepcion, citando las
normas correspondientes.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion recordd que se ha sefialado en diversos
precedentes que cuando este tipo de medidas llega a los tribunales mas altos, es a
destiempo (es decir, ya no se estd a tiempo de realizarse la interrupcion del embarazo).
Igualmente y en el mismo precedente la Corte reconoce que dada la implicancia de las
normas en disputa (Constitucion Nacional y Tratados Internacionales) es necesario
expedirse a pesar de que la medida ya habia sido tomada. Por un lado consideré oportuno
realizar una interpretacion armdnica de todo el plexo normativo en la que entendidé que
ninguno de los argumentos en que se apoyaba el recurrente instaba a una interpretacion
restrictiva del articulo 86 del Cddigo Penal, sino que la misma debia ser amplia. Ademas
remarco que con base en el articulo 19 de la Constitucidn Nacional (principio de reserva),
cuando el aborto califica dentro de las excepciones, no hace falta tramite ni autorizacién
judicial para realizarlo. Asimismo recalco la desinformacién de los médicos que exigen
esta autorizacion a pesar de no necesitarla y marco que los profesionales de la salud no
deben eludir su responsabilidad ni negarse a la realizacion del aborto en estos casos ya
que estarian violando el derecho al acceso a la salud. No obstante los mismos pueden
hacer valer su derecho de objecion de conciencia siempre garantizando que otro médico
pueda atender el caso.

Finalmente, luego de rechazar los fundamentos del recurrente, la Corte por
unanimidad sent6 un precedente importantisimo en el tema exhortando a las autoridades
a dar asistencia interdisciplinaria a las victimas de los delitos para los cuales esta
permitido el aborto y a no judicializar estos casos, es decir permite el aborto sin
autorizacion judicial en los casos no punibles®.

Luego del fallo “F.A.L”, existen dos interesantes antecedentes del tema que son
de la misma asociacion civil contra el gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Ambos estdn bajo el nombre “Pro Familia Asociacion Civil ¢/ GBCA y otros
s/Impugnacién de actos administrativos” pero uno data de octubre de 20123y el otro de
septiembre de 20133, En el primer caso la asociacion acciono solicitando una medida

cautelar para que no se pudieran realizar abortos encuadrados dentro de las excepciones

%2 C.S.JN,, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, F. 259. XLVI (2012).
33 C.S.J.N., “Pro Familia Asociacidn Civil ¢/ GBCA y otros s/Impugnacidn de actos administrativos”
(11/10/2012)
34 C.S.J.N., “Pro Familia Asociacion Civil ¢/ GBCA y otros s/Impugnacidn de actos administrativos”
(17/09/2013)
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del Cddigo Penal, ya que el por entonces jefe de gobierno de la ciudad Mauricio Macri,
habia anunciado que se realizaria el primer aborto en ese marco en la misma. Luego de
una doble presentacion primero en tribunales de la Ciudad de Buenos Aires y luego en la
justicia Nacional en lo Civil, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion intervino en el
caso dejando sin efecto cualquier tipo de cautelar y recordando lo dicho por el mismo
tribunal en el reciente fallo “F.A.L”. En el segundo caso la Corte recordé lo dicho en el
primero e insto incluso al Juez en lo Civil a considerar si sancionar o no a la asociacion y
su letrado coincidiendo con el dictamen del ministerio publico.

Un caso més reciente para destacar es el caso “Belén”*® (cuyo nombre real se
desconoce porque fue protegido en el procedimiento), que comenzo en el afio 2014
cuando llego al hospital de Avellaneda en San Miguel de Tucuman con una hemorragia
vaginal intensa. Estaba perdiendo un embarazo que ella aun hoy sostiene que no sabia
que existia. Fue condenada por la Camara Penal de Tucuman a ocho afios de carcel por
homicidio doblemente agravado por el vinculo y por alevosia. Esto fue asi porque en el
bafio del hospital, personal médico hallo un feto que le atribuyeron a la joven a pesar de
nunca haber realizado prueba de ADN alguna como manifestd su abogada. La letrada
interpuso un recurso de casacion contra la sentencia por no garantizar la defensa en juicio
de su defendida, ademas de la arbitrariedad de la valoracion de la prueba por lo expuesto
anteriormente y la violacién del secreto profesional médico-paciente.

Aqui también jugaron un rol fundamental los movimientos sociales que realizaron
marchas por el caso e inclusive atrajo la atencién de la Organizacion Naciones Unidas y
otros organismos internacionales que instaron a la liberacion de la joven y consideraron
al Estado responsable, ya que los mismos movimientos recurrieron mediantes firmas a
Amnistia Internacional para liberarla.

La Corte Suprema de Justicia de Tucuman hizo lugar al recurso de casacion,
absolviendo a la joven reconociendo, entre otros los fundamentos expresados por la
letrada liberando a la joven en el afio 2016 luego de haber pasado dos afios en prision.

En el analisis de estos precedentes que estan entre los mas importantes de los
altimos 20 afios, vemos como se fue dando de a poco un cambio de criterio, cuando
comenzando en el afio 2002 y con una reciente reforma constitucional 8 afios antes
introduciendo los derechos humanos a la jerarquia constitucional, la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién decide priorizar la vida desde la concepcion y utiliza en su

35 Corte Suprema de la Provincia de Tucuman., “Belen” F.329/2017 (23/03/2017).
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fundamentos los mismo tratados y la postura de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y le da la razén a “Portal de Belén” prohibiendo “Imediat” ; Para luego, 10
afos después reconsiderar en “F.A.L”, que como dijimos es a nuestro criterio el
precedente mas importante en el tema, que estando dentro de las excepciones del articulo
86 del Cddigo Penal, no solo es realizable ese aborto no punible, sino que ademas no
requiere autorizacion judicial.

Para los dos casos contra la asociacion “Pro Familia”, la corte volvi6 a los criterios
de “F.A.L”, con lo cual creemos que es importante entender que aqui, la Corte al ser
ultima interprete de nuestra Carta Magna, nos estd dando la pauta de un cambio de
paradigma, no solo legal, sino también social y hasta médico. Entendemos que en los
fundamentos méas alla de ratificar las excepciones del Cddigo Penal, también realiza
recordatorios a medicos con respecto a su negativa, y a la objecién de conciencia que es
la posibilidad de negarse por motivos éticos o religiosos a realizar un procedimiento
siempre y cuando exista otro médico para garantizar la realizacion del mismo. Ademas
insta a las autoridades a dar asistencia interdisciplinaria a las victimas. Consideramos que
todo esto es producto de una interpretacion de la Corte del cambio social que se fue
gestando, y con lo expresado, lo acompafa. Ya no hizo falta el debate ético, médico y
moral que si se dio en “Portal de Belén” o que vimos inclusive en tribunales inferiores en
“L.M.R”, donde también es de destacar el accionar del Maximo Tribunal de Chubut que
autorizo la medida contra la presion social y religiosa, asi como también el trabajo en ese
caso de las organizaciones sociales, que consiguieron el aborto en una institucion privada
cuando por presiones de sectores, el hospital que lo iba a realizar no quiso realizarlo.

Por ultimo y en la linea de “L.M.R”, llegamos al caso “Belén”, caso que al haber
estado en prision, es trascendental al tema que nos convoca. Al dltimo fallo citado hay
que analizarlos desde dos lugares, por un lado desde el hecho de que es uno de los pocos
casos, de aborto en los que se ha cumplido la pena de prision en los ultimos afios, algo
que demuestra los desactualizado de la ley, ya que la vigencia y eficacia de la misma no
hace a su aplicacion por no condecirse con la actualidad, es decir su atemporalidad. Por
el otro lado por ser un caso que deja al descubierto el mal manejo de evidencia, de
decisiones, de prueba y una falta profesionalismo que atenta contra la justicia, y a la vez
demuestra, una vez mas la importancia de los movimientos sociales, por ser ellos no solo

quienes pusieron el caso en la 6ptica publica nacional, sino también internacional.
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Como conclusidon de lo expuesto, reafirmamos lo que venimos reconociendo a lo
largo del analisis historico de la figura, los tiempos y la sociedad han cambiado, con lo
que es necesario escuchar e interpretar esos cambios y volcarlos en una reforma
legislativa con respecto a la tematica, no solo a los fines de evitar horrores como los vistos
en el manejo del dltimo caso citado, sino para volver a estar a la vanguardia del instituto.

A esto hay que agregar que creemos que de los expresado por la Corte en “F.A.L”,
no cabe duda que deja abierta la puerta a un debate por la despenalizacion, sobre todo
porque aborda un tema trascendental como va a ser en caso den generarse la misma, el
derecho al acceso a la salud y los médicos que se quieran rehusar a hacerlo mediante la
objecion de conciencia, y en este punto coincidimos con la Corte, en que siempre que se

garanticen los procedimientos por otro médico, pueden objetar y no realizarlo.
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4.2. Jurisprudencia Comparada destacada
Por ultimo consideramos necesario, hacer un breve repaso por algunos casos de

jurisprudencia internacional que ha marcado cambios de paradigma en lo que respecta al
tema tratado. Consideramos que citar algunos precedentes nos ayudara a analizar en
donde estamos en comparacién con otros paises con respecto a legislacion, asi como
también como ha sido la interpretacion de los mismos Tratados que nosotros anexamos a

nuestra Constitucion en otros paises.

En el plano internacional, un antecedente que no se puede dejar de mencionar y que
es quizas el mas importante de los altimos 50 afios es el renombrado “Roe v. Wade”, un
caso que llegd en el afio 1973 al M&ximo Tribunal de Estados Unidos y que marcé un
antes y un después tanto en el pais como a nivel mundial con respecto al aborto. Roe era
una ciudadana de Texas que solicitd la posibilidad de abortar con un médico y en
condiciones Optimas, a pesar de que su vida no estaba en riesgo (que era la Gnica causa
en la que el aborto estaba permitido en ese estado). Lo trascendental de este fallo es que
el Tribunal Supremo dividio el embarazo en tres periodos de aproximadamente tres meses
cada uno. En el primero la mujer tiene derecho a abortar libremente; en el segundo debe
haber riesgo para la salud; y recién en el tercero se prohibe el aborto para proteger la vida
del feto (aunque se dejo la posibilidad cuando haya riesgo para la vida de la madre). La
jurisprudencia sentada por el Tribunal en este fallo fue y aln es producto de polémica,
por la dudosa justificacion constitucional de la sentencia y por las implicancias de abrir
la posibilidad de aborto a todo el embarazo, pero abrio las puertas de la discusion tanto
en ese pais como en el mundo y desperté un debate que habia estado en pausa por afios®.
Consideramos que este era un antecedente crucial, no solo por lo expresado en términos
de volver a poner el tema sobre la mesa de debate, sino porque estd intimamente
relacionado con la legislacién cubana que plantedbamos en apartados anteriores, ya que
uno de los focos de debate que se mantuvo en Cuba en las Gltimas décadas del siglo
pasado y que llevo a volcar, como vimos, el aborto al Cédigo Penal, era justamente la
cantidad de abortos que se realizaban en clinicas privadas y muchos de ellos eran
provenientes de otros paises, mayormente Estados Unidos. Aqui vemos uno de los puntos
claros que venimos marcando y es como lo que sucede en el mundo y sobre todo en paises

vecinos, impacta directamente en la sociedad y en la manera de encarar la legislacion.

36 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
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Viniendo mas cerca en el tiempo y en la distancia, nos planteamos el ya citado fallo
C-355 de la Corte Constitucional de Colombia, cuyo efecto, en el afio 2006 fue similar al
citado caso de Estados Unidos, en un caso conjunto en el que se unificaron varias
demandas presentadas por movimientos sociales en cuanto a la inconstitucionalidad de
los articulos referidos al aborto en su legislacién. La citada Corte decidié aclarar criterios
en los cuales el aborto debia considerarse legal, siendo estos: “Cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificado por un
médico; Cuando exista una grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; y cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, de acceso carnal violento o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo no consentidas o de incesto”
. Esto llevo como dijimos, no solo a un cambio icénico en la legislacion local de ese pais,
sino también a volver a plantear el tema en la mesa de discusion tanto nacional como

internacional, siendo utilizado de ejemplo en el mundo.

Otro fallo destacado por lo que significa inclusive para la interpretacion de Tratados
Internacionales a los que nuestro pais adhiere es “Artavia Murillo y otros vs Costa
Rica®”, en este caso se debatia la prohibicién que habia en Costa Rica de la fecundacion
in vitro como técnica de reproduccion humana asistida por considerarse atentar contra el
derecho a la vida el trato de los embriones como cosas. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 6rgano encargado de interpretar la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos hizo algunas aclaraciones trascendentales en su fallo, como la
interpretacion del articulo 4.1 de la mentada convencién, al entender que los términos
persona y concepcién se debian entender desde el momento de la implantacién del
embrion en la madre en el caso de in vitro. También hizo una importante aclaracién con
respecto a la expresion “en general” que utiliza el articulo 4.1, explicando que hay lugar
a excepciones a la regla y que es progresivo el avance de la proteccion. En este altimo
caso, que podemos relacionar con lo que hizo nuestra Corte en “F.A.L”, la Corte
Interamericana realizo una interpretacion de la legislacién que nos sirve de punto de
partida para analizar una vez mas lo que consideramos es una legislacion atrasada en
nuestro pais. Ademas este fallo nos introduce también en los métodos de reproduccion

humana asistida, tema que si bien no es parte de este trabajo, si s necesario considerarlo

37 Artavia Murillo y otros (“fecundacién In Vitro”) c. Costa Rica - 28/11/2012
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por los debates como en el del fallo planteado que se han dado en circulos bioéticos con
respecto al caracter de los embriones congelados e implantados. En este punto creemos
oportuno recordar que a la hora de encarar una reforma local, es necesario tener en cuenta
toda la legislacion atinente, punto que ya destacamos cuando analizamos el proyecto de

la campafa con respecto a la legislacion citada en el mismo.

Creemos, luego de haber analizado brevemente estos tres hitos jurisprudenciales,
que estamos en condiciones de decir que vemos, asi como en nuestra propia
jurisprudencia, un cambio de paradigma que nos permite afirmar que se esta dando la
repeticion de un ciclo que ya se dio en los otros paises analizados, y que se esta transitando
en el nuestro. Este ciclo tiene que ver con movimientos sociales, leyes y tratados
internacionales y con una interpretacion cada vez mas afin a una decision propia de la

mujer sobre interrumpir 0 no un embarazo.

Consideramos por realizar una comparacion que “Roe v. Wade”, puso las bases
para que luego en Colombia se pudiera aclarar errores de interpretacién y corregir
situaciones, y que finalmente ‘“Artavia Murillo” nos introdujera en las nuevas
caracteristicas de concepcion y en la dificil tarea de adecuar las legislaciones a las

condiciones actuales.
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Conclusiones.
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Comenzaremos esta conclusion diciendo que este proceso de investigacion ha sido
un aprendizaje, mientras mas investigamos sobre el tema, mas entendiamos las diversas

voces y tomabamos una postura propia, que se reforzaba con cada autor y con cada fallo.

En un comienzo nos trazamos objetivos claros que consideramos concretados a lo
largo de la investigacién, aunque entendemos que siempre se puede seguir indagando y
mas en un tema de esta envergadura. Creimos necesario, como primer paso, encontrar
una definicion propia de aborto, ya que como vimos en el correspondiente capitulo, no
hay acuerdo juridico en la doctrina y el Codigo Penal no nos brinda una. Consideramos
haber logrado una concisa y completa al menos a los fines de transitar el presente trabajo
que quedd formulada, a partir de diversa doctrina e inclusive con una introduccién al
ambito linglistico y meédico, de la siguiente manera: interrupcién voluntaria o no del
embarazo con muerte del feto por causas naturales o provocadas ya sea por la madre o
por un tercero, con o sin expulsion del seno materno. EI mismo puede ser espontaneo o
provocado si es por causas naturales o si existen maniobras practicadas para interrumpir
el mismo respectivamente. Aqui reafirmamos nuestra postura con respecto a la necesidad

de una definicién de aborto juridica apoyada en una medica.

Continuamos el camino, introduciéndonos de lleno en una breve resefia historica
del instituto en nuestro pais, siendo este otro de los objetivos planteados, 1o que nos
reafirmé aquello que habiamos dicho ya en la introduccion de este trabajo, si bien el
aborto esta hace mas de cien afios regulado en nuestro pais, es un tema que no ha tenido
el tratamiento juridico-legislativo que creemos que merece y por lo tanto ha quedado
atemporal con respecto a su redaccion sobre todo con el advenimiento de nuevos derechos
y con la reforma constitucional del afio 1994. Es por ello que el siguiente paso fue un
desglose especifico de la legislacion puntual en la que esta estipulado el aborto, esto es el
Caodigo Penal de la Nacion en sus articulos 85 a 88. Vimos como inclusive, producto de
un error en la traduccion del proyecto que se tomé en la primera reforma respecto al tema,
la misma habia traido muchos problemas a la hora de interpretar los eximentes de
punicion del articulo 86. Desarrollamos un detenido analisis del articulado, con ayuda de
diversos autores, en el que analizamos su contenido, qué era lo penado y cuales eran los
eximentes, aqui consideramos necesarias realizar en caso de reforma modificaciones,
tanto a la hora de los eximentes, aclarando conceptos y finalizando la discusién del caso

de la mujer violada, asi como también creemos que en el caso de los profesionales de la
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salud si se continuara con la punicion, hoy ha quedado desactualizada el articulo por solo

nombrar pocas profesiones.

También vimos una discusion historica con respeto a la inclusion de este delito en
el titulo de “Delitos contra la Vida” y como fue considerado a lo largo de los afios dentro
de otros delitos desde morales hasta contra la raza o el Estado. Debate en el cual
concluimos considerar la eleccion hecha por el codificador como 6ptima. En la misma
linea nos enteramos que no siempre se considero delito al aborto o al menos no un delito
contra la vida del nifio por nacer, sino por ejemplo en roma un delito contra el delito a la
mujer a disponer sobre su propio cuerpo, con lo cual empezamos a ver posibilidades de
interpretacion diferentes. Aqui nos parece oportuno sefialar que a pesar de recomendar
cambios en caso de seguir con la penalizacion del aborto, creemos que se debe apuntar a

la no punicidn, aunque sea durante el primer tiempo de embarazo.

Continuamos con una introduccion a la Constitucion, para asi respetar el analisis
histérico y también lograr introducirnos en el ambito de discusion que titula nuestro
trabajo y en el choque que se genera en derechos de indole constitucional como lo son el
derecho a la vida y el de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo. Aqui nos encontramos
a priori con que el espiritu de la Constitucién protege el derecho a la vida desde la
concepcidny volvemos a encontrarnos con la necesidad de una ayuda médica para apoyar
definiciones juridicas, punto este en el que coincidimos con Herrera (2004) en que es una
realidad que compete a la biologia y el derecho se tiene que fundar en ella (Herrera, 2004),
aunque como aclaramos marcamos diferencias en cuanto a que él considera la disputa

resuelta y nosotros no.

En el mismo apartado analizamos dos articulos especificos de la Carta Magna, por
un lado el articulo 19 porque creemos que directamente relacionado a este debate, ya que
si se interpreta desde la ley y la medicina un plazo por ejemplo el de 14 semanas en los
cuales la mujer puede decidir, y se legaliza la interrupcion voluntaria del embarazo este
articulo seria el fundamento. Ademas como veremos al analizar “F.A.L.”, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion hace una interesante aclaracion sobre el principio de
reserva contenido en el mismo. Por el otro analizamos el articulo 33 ya que es el primero
en reconocer los derechos que no estén especificamente enumerados en la misma

constitucion y es el utilizado para la defensa de los mismos hasta la reforma de 1994.
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Nos introdujimos luego en la reforma constitucional del afio 1994, reforma que a
través del también analizado articulo 75 incisos 22 y 23, llevo a jerarquia constitucional
varios Tratados Internacionales. Esto genero la necesidad de una interpretacion integral
de los mismos como el articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre cuando dice “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”(1948) o la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
su articulo 3 “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y la seguridad de su
persona”(1948) con lo cual se profundizo a nuestro entender la proteccion de la vida desde
la concepcidn, y es en esto en lo que se funda la postura que sostiene la penalizacion del
instituto del aborto y sus exponentes, como vimos el caso de la doctora Gelli en el Senado

de la Nacion.

Aqui remarcamos también que quienes estan a favor de la despenalizacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo utilizan el terreno de los Tratados y un ejemplo es
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion Contra la
Mujer (1985)% que en su articulo 2 inciso f nos dice que los Estados Partes se
comprometen a “adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caréacter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer”, y en su articulo 16 inciso e: ”’los mismos derechos a
decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacién y los medios que les permitan
gjercer estos derechos™®®. Ademas organismos como el Comité de Derechos Humanos
de la O.N.U o Comité de Derechos del Nifio, han instado a nuestro pais a realizar cambios
en esta tematica como nos explica la doctora Kelmelmajer De Carlucci en el Congreso e
incluso han realizado aclaraciones con respecto a los mentados tratados.

En la linea de este debate comenzabamos a creer que si bien cuando empezamos
la investigacion para este trabajo final, una primera hipoétesis a la que arribamos fue que
seria inconstitucional despenalizar el aborto en Argentina ya que iria contra la proteccién
constitucional del derecho a la vida que hace nuestro ordenamiento juridico y a medida
que fuimos avanzando se fue reforzando nuestra teoria, ahora, con un conocimiento de la

Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional y

38 Avrticulo 2 inciso F Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, aprobada por la Ley 23.179, B.O 03/06/1985.
39 Atrticulo 16 inciso E Convencion Sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion

Contra la Mujer, aprobada por la Ley 23.179, B.O 03/06/1985.
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diversos informes de los organismos encargados de hacer interpretar y hacer cumplir esos
Tratados, esta hipotesis cambi6. Si bien a priori es cierto que si tomamos literalmente los
Tratados y el ordenamiento juridico local, no seria posible conciliar su regulaciéon y la
despenalizacion del aborto, también es cierto que el derecho a la vida no es lo Gnico que
defiende nuestra Carta Magna, también defiende el derecho de la mujer a decidir sobre
su propio cuerpo, ambos derechos colisionan y nos llevan a una investigacion mas
profunda para dilucidar si existe la posible coexistencia entre los dos. En este punto
creemos que no, que inevitablemente uno de los dos va a tener que ceder y quedara al
arbitrio de los legisladores este afio cuando se vuelva a tratar el proyecto cual va a ser el
que ceda.

Fue entonces cuando nos adentramos en los movimientos sociales, comparamos
las posturas de los denominados “Pro Vida” que consideran la proteccion a la vida desde
la concepcidn sobre todo y estan en contra de la despenalizacion, con las posturas de los
sectores a favor de la interrupcion voluntaria del embarazo, destacamos el trabajo de la
Campana Nacional por el Aborto Legal Seguro y Gratuito y analizamos el proyecto que
la misma presento en el Congreso de la Nacion en el afio 2018. Vale decir que este
proyecto fue aprobado en la Camara de Diputados de la Nacion y rechazado en la de
Senadores, y que volvera a ser presentado en marzo de este afio. En cuanto al proyecto en
si analizamos articulo a articulo y coincidimos con su redaccién, haciendo correcciones
que creemos pertinentes como el hecho de exigir doble consentimiento en los
procedimientos y la interpretacion que hace del articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, interpretacion que creemos debe ser menos amplia en los casos de menores
de 13 a 16 afios. Destacamos también el agregado de legislacion externa que creemos
competente como la Ley N° 26.743 de ldentidad de Género de las Personas y la
concepcidn de voluntad procreacional que es la intencion de tener o no un hijo que se
hace en los fundamentos del proyecto.

En el mismo apartado analizamos como habian influido movimientos sociales en
el tema en otros paises, y pusimos como ejemplo los casos de Cuba y Colombia, y vimos
como se gesto el cambio en su legislacion.

Por ultimo nos adentramos en jurisprudencia Nacional e Internacional en el tema,
y estos dos puntos, los movimientos sociales y la jurisprudencia creemos que merecen en

esta conclusion un analisis conjunto.
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Es nuestra opinidn que los grandes cambios legislativos en nuestro pais, asi como
también en los casos analizados en otros, vinieron de la mano, en muchos casos, de la
demanda social. No estamos de acuerdo en que esto deba ser asi siempre, pero
consideramos que en la tematica puntual que se trata ha sido util la movilizacién para
alertar a las autoridades de la necesidad de un cambio. Lo vimos en el ejemplo cubano y
en el colombiano, asi como también en “Artavia Murillo” en Costa Rica y en el caso
“Belén” en nuestro pais.

En Argentina a pesar de las indicaciones de los diversos organismos
internacionales, los legisladores no han tratado este tema y se dejo ver en los manejos de
los casos “L.M.R” y “F.A.L” que no solo la legislacion es atemporaria como marcabamos,
sino que hay una desinformacion por ejemplo en los tribunales y en los médicos como
marco la Corte a la hora de pedir autorizacion judicial para un procedimiento que no lo

requiere.

Otro punto a tener en cuenta es que el contexto social ha cambiado, y que mucha
de esa legislacién no se condice con los tiempos actuales (caso por ejemplo del Cédigo
Penal). También es cierto que en materia de Tratados y como hemos explicado, los
organos encargados de su interpretacion han corregido mediante informes, puntos que
generaban controversia con este tema y también han instado a los estados en general y al
argentino en particular en varias ocasiones a acoplar a su ordenamiento la despenalizacion
de la figura del aborto, basandose en estadistica y estudios de los problemas que genera

la practica clandestina de este procedimiento.

La jurisprudencia analizada por su parte también pareceria indicar una inclinacién
a no ser tan severos con el tema en cuestion, si bien es cierto que en el caso del Maximo
Tribunal Nacional, no se ha hecho expresion a la despenalizacidn del aborto sino a su

practica en los casos del articulo 86 del Codigo Penal.

Por lo expuesto, creemos que vamos camino a un cambio de la legislacion o al
menos a una revision por el chogque que se da en esta discusion de varios derechos.
Compartimos la opinion de Daniel Busdygan (2018), de que usualmente se simplifica por
demas a un irreductible enfrentamiento entre dos derechos (a la vida y a la decision de su
propio cuerpo por parte de la mujer) y es un tema con un sin fin de matices que merece

una revision seria y profunda. Revision que empezamos a dar con el tratamiento en el
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Congreso de esta cuestion y que consideramos que va a continuar en agenda en los

proximos tiempos.

Es nuestra opinion que no solo es posible, sino que es necesaria la despenalizacion
del instituto del aborto, siempre y cuando se hagan las salvedades correspondientes de
reformar puntos de choque que se tienen con legislacion vigente, reformando y
modernizando la legislacion local, para poder estar una vez mas a la vanguardia en este
tema y resolver una demanda social que, como expresamos cuando nos embarcamos en

esta investigacion, es transversal al derecho en su conjuntoy a la sociedad en su conjunto.

Vale aqui la aclaracion de que no desconocemos que un cambio de este tipo tiene
que ser a largo plazo por las reformas legislativas que requiere, pero estamos convencidos
de que los debates que se produjeron el afio pasado en el Congreso dejaron a la vista que
el tema esta en un punto de inflexion, y que si ben los principios de nuestro ordenamiento
apuntan a la proteccion de la vida, también debe reconocerse la necesidad de cambio y la

ponderacidn de los otros derechos humanos protegidos, entre ellos los de la mujer.

Como corolario de lo expuesto, consideramos que tantos los organismos
internacionales encargados de interpretar y hacer valer los Tratados, como nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, han mostrado una interpretacion amplia de los
preceptos contenidos en la legislacién que interpretan, ponderando la posibilidad de no
caer en un letargo interpretativo y poder generar puntos de debate como los que hemos
visto en el Congreso el afio pasado. Ademas consideramos que el argumento expuesto
por gran parte de los sectores que estan a favor de la despenalizacién del aborto, de que
los abortos son un problema de salud publica, es un argumento vélido que refleja un
problema que se viene notando no solo en nuestro pais sino en diversos paises del mundo

en cuanto a los peligros de los abortos clandestinos.

Es por lo expuesto que acompafiamos, con las correcciones que creemos
competentes y que ya expresamos, el proyecto de la Camparia, aunque debemos agregar
como una consideracion fundamental que es un trabajo integral, que no solo tiene que ver
con adecuacion de legislacion y la fijacion de un criterio (que consideramos debe ser 14
semanas) para poder interrumpir voluntariamente el embarazo, sino que también es

necesario un compromiso interdisciplinario de educacion, justicia y salud, para que un
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avance no se convierta en un retroceso y no veamos problemas como los que en la

actualidad aquejan a Cuba en este tema.

Para finalizar y contestando a la pregunta que dio inicio a esta tesis: ¢Es
constitucional despenalizar el aborto en Argentina, teniendo en cuenta la normativa civil
y penal vigente y los tratados internacionales que rigen al respecto? Por todo lo expuesto
previamente consideramos que es constitucional, y que como dijimos no solo es posible
sino necesario, mas alld de que es un camino largo que ya se arrancd a nuestro criterio a

recorrer.
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