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Sintesis

En pocos delitos se pone en juego, tan explicitamente, la relacion entre los binomios Estado-
Iglesia, Derecho-Moral, la esfera de lo privado-la esfera de lo publico, la relacion varon-mujer.

La posibilidad de una mujer de decidir libremente la interrupcion de un embarazo es un tema
que a lo largo de la historia se ha discutido mucho, con distintos fundamentos.

Muy polémico, pero poco discutido es este tema. Con este trabajo pretendo esbozar algunos
de los puntos problematicos relacionados con este delito: el concepto mismo de aborto, la cuestion
de su penalizacion, los bienes juridicos en juegos, los casos de aborto de punible, los elementos del
tipo basico de aborto y finalmente, la diferencia entre el aborto y el adelantamiento del parto.

En cuanto a su definicion, puede concluirse que aborto es la interrupcion del embarazo.
Luego, segun la regulacion que se haga en cada codigo, sera punible o no la interrupcion del
embarazo -aborto- a partir del tiempo de gestacion alli determinado. Por lo tanto entiendo que no es
necesaria que se defina “qué” es el aborto, bastando que se especifique a partir de “cuando” es
relevante juridicopenalmente.

Lo problemaético de la penalizacion quedé evidenciado en la presentacion del Anteproyecto
de Cddigo Penal 2006. El Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia, formé una comision
de juristas con miras a realizar un proyecto de Cédigo Penal. En la presentacion del mismo se hizo
publico que uno de sus articulos establecia que no era punible el aborto consentido por la mujer
dentro del primer trimestre. La reaccién de distintos sectores conservadores, religiosos y
“empresarios morales” no se hizo esperar y ese mismo dia, un Ministro del gobierno declaré a los
medios de comunicacidn que el proyecto no seria aprobado ya que no contaba con el aval del Poder
Ejecutivo y que ni siquiera seria discutido. Tiempo mas tarde el propio Ministro de Justicia volvid a
negar la posibilidad de que se discuta en el Congreso el tema.

Otro punto que entra en conflicto al momento de analizar este tipo penal es cudndo empieza
la vida. Mas alla de los conceptos médicos, el derecho penal puede validamente decidir que si bien
la vida empieza, por ejemplo, desde la concepcidn, sera relevante juridicopenalmente, por ejemplo,
a partir del tercer mes de gestacion. No debe caerse en una mirada panpenal en la que lo que no esta
penado por una norma penal no esta “protegido” por el Derecho. El derecho penal es la ultima
herramienta que puede utilizar el Estado de Derecho, la ultima ratio.

Debe tenerse en cuenta que aun cuando en nuestro pais estd penado el aborto, dicha
prohibicion no es absoluta, toda vez que el mismo cuerpo legal contempla excepciones: el caso que
el embarazo sea producto de una violacion o atentado al pudor y cuando el embarazo cause peligro
para la salud de la madre. Al momento de analizar estas excepciones debe recordarse que si
entendemos al Derecho Penal como la minimizacion de la violencia o la racionalizacion del poder
punitivo, los casos de no punibilidad deben ser entendidos ampliamente, no puede realizarse una
interpretacion restrictiva de estos conceptos.

El Anteproyecto de Codigo Penal introduce variantes en la tipificacion de este delito. Por un
lado aclara algunas cuestiones relativas a la interpretacion del articulado y por otro introduce la
novedad de la no punibilidad del aborto consentido por la mujer dentro del tercer mes de gestacion
En su redaccion, queda explicitado el concepto amplio de salud requerido para que no sea punible el
aborto, y establece que no es punible el aborto cuando el embarazo proviene de una violacion. Por
otra parte si bien no define el aborto, queda claro a partir de qué momento la interrupcion pasa a ser,
en principio, punible. Llama la atencion la referencia a que “las circunstancias lo hicieren
excusables™. Creo que no es feliz que se haya agregado esta expresion, toda vez que permitiria la
judicializacion de un acto que no es punible. Es decir que los médicos podrian invocar que un juez
establezca en el caso concreto si las circunstancias son excusables con los consiguientes retrasos y
la revictimizacion de la mujer.

En cuanto a la diferencia entre el aborto y el adelantamiento del parto, con el avance de la
medicina se dan en la vida cotidiana nuevas circunstancias que no siempre estan contempladas por
los ordenamientos juridicos. Uno de estos casos es la posibilidad de realizar diagndsticos acerca de
la viabilidad de la vida extrauterina de un feto. La cuestion que se plantea es que hacer ante un



embarazo en apariencia normal, cuando en un momento dado de la gestacién, se descubre que, una
vez que se produzca el nacimiento, no hay posibilidad de sobrevida.

Ante esta situacion, dado lo inevitable de la muerte y la grave afectacion que producia la
continuacion del embarazo en la salud psiquica de la mujer y su familia, por distintas vias, se llego a
la solicitud de una autorizacion judicial para adelantar el parto. Tanto en el transcurrir de judicial de
estas solicitudes, como en las discusiones doctrinarias que sobrevinieron, hubo quienes postulaban
el rechazo de la solicitud y quienes propiciaban la autorizacion del adelantamiento del parto, que en
su mayoria realizaron grandes esfuerzos en remarcar las diferencias con el aborto.

No creo que esté tan clara la diferencia entre el adelantamiento del parto y el aborto
terapéutico por la grave afectaciéon a la salud de la madre y de su entorno. Si bien comparto la
decision final dada a estos casos (se autorizé el adelantamiento del parto) lo que quedo6 claro es que
a jueces y doctrinarios les cuesta de sobremanera discutir la temética del aborto.

Por otra parte, no puede dejar de resaltarse que tanto en estos casos como en los casos de
aborto se esta judicializando la pobreza, ya que si esa misma mujer se hubiera tratado en un
consultorio o clinica privada hubiese garantizado su privacidad y el adelantamiento del parto/aborto
se hubiera realizado en forma mas rapida y eficaz, aunque igual de dolorosamente.

Lo que quiero significar con este trabajo es que mas alla de nuestras opciones personales lo
que se esta discutiendo es si el aborto debe estar tipificado como un delito penal, es decir, si la
mujer que se somete a un aborto debe tener una pena de prisién. Esta discusion, por otra parte, debe
ser consiente de las implicancias de la penalizacion del aborto: las mujeres que deciden abortar lo
haran mas all& de la sancion penal, la diferencia radicard en que, segun el nivel socioeconémico
aumentaran o disminuiran las posibilidades de morir en tal maniobra o de sufrir dafios en la salud, a
veces irreversibles.

No debe olvidarse que si abogamos por un Derecho Penal Minimo y por una progresiva
despenalizacién de los delitos menores (el aborto lo es, al menos por su escala penal), deberiamos
ser coherentes y analizar el aborto con una separacion tajante entre Moral/Religion y Derecho.



La problematica del aborto

Introduccion

En pocos delitos se pone en juego, tan explicitamente, la relacion entre los binomios Estado-
Iglesia, Derecho-Moral, la esfera de lo privado-la esfera de lo pablico, la relacion varon-mujer.

La posibilidad de una mujer de decidir libremente la interrupcion de un embarazo es un tema
que a lo largo de la historia se ha discutido mucho, con distintos fundamentos.

Muy polémico, pero poco discutido es este tema. Con este trabajo pretendo esbozar algunos
de los puntos problematicos relacionados con este delito: el concepto mismo de aborto, la cuestion
de su penalizacion, los bienes juridicos en juegos, los casos de aborto de punible y finalmente, la
diferencia entre el aborto y el adelantamiento del parto.

1. Concepto
Nuestro codigo penal se refiere al aborto sin definirlo. EI Anteproyecto de Cddigo Penal

2006 (en adelante Anteproyecto) tampoco realiza definicion alguna del concepto “aborto”.

Pero, ¢es necesario que el Codigo Penal defina al aborto?

El maestro Carrara en su “Programa de Derecho Criminal” prefirié referirse al “feticidio”
en lugar de aborto, entendiendo que con este concepto se podia sortear mejor algunas dificultades.
Asi lo definié como “la muerte dolosa del feto dentro del Utero, o como su violenta expulsion del
vientre materno, de la que se sigue la muerte del feto”?.

Al momento de preguntarse que debe entenderse por aborto, es importante recordar a
Zaffaroni® quien expone que “... cuando la ley exige algo con palabras -y no puede menos que usar
palabras- no se puede inventar algo diferente con sélo cambiarle el nombre so pretexto de
juridizarlo o normativilizarlo, sino que hay una realidad que debe respetarse. De lo contrario,
nadie sabe de qué se habla y cada quien se refiere a una cosa diferente...”. Por su parte, Binder?,
con su acostumbrada lucidez explica: “La dogmatica penal debe hallar los mecanismos para que
este delimitacién [de la accidén prohibida en su modalidad especifica] no sea difusa, ni se
distorsione el lenguaje para desdibujar los limites. Los textos legales deben ser claros en la
definicion de la accion prohibida. Para ello deben utilizar verbos propios del lenguaje natural, con
amplio uso dentro de la comunidad (referencia cultural)” (destacado en el original).

Por lo tanto, una herramienta Gtil para entender qué es el aborto es recurrir al Diccionario de
la Real Academia Espafiola que lo define como “interrupcion del embarazo por causas naturales o
deliberadamente provocadas. Puede constituir eventualmente un delito”.

Por otra parte, en la medicina se diferencia, segun el nivel de desarrollo, entre “huevo o
cigoto” que es el 6vulo fecundado, el “embridon” desde la fecundacion hasta el tercer mes de
embarazo y el “feto” desde ese momento hasta el nacimiento.

Stella Maris Martinez® entiende que la norma penal no puede decir més que la ciencia
médica, que la palabra “aborto” es un elemento descriptivo del tipo. Por lo tanto, segun el tiempo
de gestacion el aborto existe hasta la semana veinte, luego de lo cual el parto sera inmaduro y a
partir de la vigésima octava semana el parto sera prematuro.

Sin embargo, el médico ginecologo espafol, José Luis Carbonell explica como puede
realizarse un aborto entre la semana 13 y la 23, fecha hasta la cual no es punible el aborto en Espafia
en algunos supuestos®.

De este modo, puede concluirse que aborto es la interrupcion del embarazo. Luego, segun la
regulacion que se haga en cada cddigo, serd punible o no la interrupcion del embarazo -aborto- a
partir del tiempo de gestacion alli determinado. Por lo tanto entiendo que no es necesario que se
defina “qué” es el aborto, bastando que se especifique a partir de “cudndo” es relevante
juridicopenalmente.

2. La cuestidon de su penalizacién
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La punibilidad o no del aborto, sus limites, sus implicancias, fueron y son altamente
discutidas. Como dijera en la introduccién, en pocos tipos penales queda tan visible la eterna
confusion entre “Derecho”, “Moral”, “Religion” entre otras cuestiones problematicas.

Ya Francesco Carrara al referirse a su punibilidad remarcaba que en la antigtiedad el aborto
era considerado una ofensa contra la mujer (si no era consentido) mientras que el que se realizaba
con la voluntad de la mujer era simplemente “un acto de libre dominio del propio cuerpo, no
imputable politicamente™’. Sélo con la “civilizacién cristiana” explica el jurista italiano, el aborto,
aun el consentido por la propia mujer, fue considerado un delito, dejando claro de esta manera cual
es el origen de la punibilidad y relativizando el sentido politico de este delito. Incluso resalta la
menor gravedad y el menor dafio social del aborto en relacion al homicidio.

Un claro ejemplo de esto es que, mientras que en muchos paises de Europa el aborto
(consentido por la mujer, por supuesto) no estd penado si se realiza dentro de determinado plazo,
tanto en Argentina en particular, como en América Latina en general, la sola mencién de un
proyecto en ese sentido genera una reaccion inmediata de ciertos sectores en su contra.

Mas que ejemplificativo en este punto resultd la presentacion, a mediados del afio 2006, del
Anteproyecto ya mencionado. Como mencionara anteriormente, el Poder Ejecutivo, a través del
Ministerio de Justicia, form6 una comisién de juristas con miras a realizar un proyecto de Codigo
Penal. En la presentacidon del mismo se hizo publico que uno de sus articulos establecia que no era
punible el aborto consentido por la mujer dentro del primer trimestre. La reaccion de distintos
sectores conservadores, religiosos y “empresarios morales” no se hizo esperar y ese mismo dia, un
Ministro del gobierno declaré a los medios de comunicacién que el proyecto no seria aprobado ya
que no contaba con el aval del Poder Ejecutivo y que ni siquiera serfa discutido®. Tiempo més tarde
el propio Ministro de Justicia volvié a negar la posibilidad de que se discuta en el Congreso el
tema.’

Incluso en el mismo seno de la misma Comision encargada de redactar el Anteproyecto se
postergd la discusion relativa a la redaccion de este delito por las diferencias entre los miembros.
Finalmente el Anteproyecto se presento con algunas reformas en lo referente a este delito. Por un
lado aclara algunas cuestiones relativas a la interpretacion del articulado y por otro introduce la
novedad de la no punibilidad del aborto consentido por la mujer dentro del tercer mes de gestacion
(sobre este punto volveré en el apartado sexto).

Si bien es dificil que este proyecto sea convertido en ley, por lo dicho anteriormente, nos
muestra lo relativo de la penalizacion del aborto.

Maés allé de la discusién acerca del comienzo de la vida y su proteccién legal/constitucional,
a la que hare referencia en el acépite siguiente, no puede dejar de tenerse en cuenta de qué hablamos
cuando nos referimos a la penalizacion del aborto.

Se calcula que en Argentina se realizan la misma cantidad de abortos que de nacimientos, es
decir, entre trescientos mil y medio millén de abortos clandestinos por afio. Por lo que puede
concluirse, facilmente, que la prohibicion penal no causa grandes efectos a la hora de que una mujer
decida realizar tal intervencién. Sin embargo, donde si se observan claramente las consecuencias de
la penalizacion del aborto es en las condiciones en las que se realiza. Al ser una préactica prohibida
es cara, se paga por la clandestinidad de la maniobra mas que por su dificultad clinica. Por lo tanto,
las mujeres de clase media y alta que se someten a un aborto pagan lo suficiente para realizarlo en
correctas condiciones de salubridad e higiene, mientras que las mujeres de sectores populares lo
realizan bajo muy malas condiciones, muchas veces sin intervencion de médicos, poniendo en serio
riesgo su capacidad reproductiva futura, su salud e, incluso, su vida. No puede dejar de tenerse en
cuenta que adn hoy, en Argentina el aborto es la primera causa de muerte materna™’.

Sin temor a excederme en el tema, debe resaltarse que esta situacién se da en un escenario
en el que las leyes de salud reproductiva, es decir, la posibilidad de que en los hospitales publicos se
de informacién y métodos anticonceptivos en forma gratuita, son largamente rechazadas, muchas
veces, por los mismos sectores que luego se rasgan las vestiduras ante los proyectos de
despenalizacién del aborto.



3. Bienes juridicos en juego

Los distintos paises de América Latina, Argentina incluida, son coincidentes en encuadrar el
aborto en los delitos contra la vida, a excepcion del caso chileno en el que -dejando de lado las
sutilezas- se encuadra entre “los delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad
publica”.

Alfredo Molinario™, en su reconocida obra “Los delitos”, va mas all4, entendiendo que en el
delito de aborto estan en juego la vida, la integridad fisica, las buenas costumbres y el interés
demogréfico del estado.

Quienes defienden la despenalizacion, en cambio, remarcan la integridad fisica y psicoldgica
de la mujer, la soberania sobre el propio cuerpo y la posibilidad de decidir cuantos, cuando y cémo
tener hijos.

Asi el Parlamento Europeo sancion6 recientemente una ley que protege la decision de las
mujeres en materia de aborto, teniendo en cuenta que es un derecho humano inalienable, con
especial referencia a la condicion y decision de las mujeres y que las sociedades democraticas lo
son en la medida que garantizan la resolucién de tales decisiones™?.

Otro punto que entra en conflicto es cuando empieza la vida. Mas allad de los conceptos
médicos, en el &mbito juridico es el Derecho quien toma la decision de a partir de qué momento se
entendera legalmente que una vida ha comenzado o terminado.

Sobre este punto, quienes defienden la penalizacion del aborto hacen referencia a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en la que en su articulo 4°, apartado primero, afirma
que la “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho esta protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepciéon. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente™, entendiendo que la despenalizacion implicaria la violacion de este tratado y por
ende, de la Constitucion Nacional.

Sin embargo, el derecho penal puede vélidamente decidir que si bien la vida empieza, por
ejemplo, desde la concepcion, sera relevante juridicopenalmente, por ejemplo, a partir del tercer
mes de gestacion. No debe caerse en una mirada panpenal en la que lo que no esta penado por una
norma penal no estd “protegido” por el Derecho. El derecho penal es la ultima herramienta que
puede utilizar el Estado de Derecho, la ultima ratio.*?

Por otra parte es falaz afirmar que el ordenamiento juridico argentino otorga igual valor a la
vida del nifio por nacer que al ya nacido. EI Cddigo Civil argentino si bien establece que la vida
comienza desde la concepcion, los derechos y obligaciones del nifio quedan supeditados a que el
mismo nazca con vida. Luego, ya en el ambito del Derecho Penal, es notoria la diferencia de pena
entre el aborto (consentido) y homicidio (calificado).

Finalmente no puede dejar de tenerse en cuenta que ni siquiera el valor vida es absoluto.
Nuestro cddigo penal contempla que en determinados casos una vida humana pueda sacrificarse por
otra

4. Elementos del tipo bésico de aborto

El tipo basico de aborto requiere para su configuracion objetiva la concurrencia de tres
elementos:

- Mujer embarazada, es decir, la existencia de un feto vivo.

- Maniobras abortivas tendientes a la interrupcion del embarazo.

- Muerte del feto como consecuencia de las maniobras abortivas.

La existencia de estos tres elementos debe darse en forma conjunta para dar por acreditado
el tipo objetivo del aborto.

El primer punto, si bien puede parecer obvio es el més dificil de probar en un proceso penal
(con excepcion de los casos de autoincriminacion)*. Dado que la justicia penal actla
necesariamente ex post, ain cuando se prueben las maniobras abortivas y que la mujer (ya) no esta
embarazada, no puede presumirse el embarazo, por lo tanto, se estaria ante una tentativa de un
delito imposible y por ende, no punible.™




En cuanto al segundo punto, las maniobras abortivas, se consideran dos hipétesis. La
realizacion de maniobras que provoquen la muerte del feto dentro del seno materno y las que
adelantan su expulsién de manera que por su inmadurez resulte imposible su sobrevida®. La
diversidad de modos de comisién que otorga la medicina hace innecesaria la descripcion de cada
uno de ellos, sin embargo, vale aclarar que los métodos pueden ser quimicos 0 mecanicos.

Con relacién al tercer punto, la muerte del feto, resulta relevante remarcar que la misma
debe darse como una consecuencia necesaria de las maniobras abortivas realizadas. En caso que se
produzca la muerte del feto pero no pueda acreditarse fehacientemente la causa, no podra darse por
completo el tipo objetivo de aborto. Se trata de un delito de resultado.

Una vez comprobados los extremos del tipo objetivo, debera analizarse el tipo subjetivo. El
tipo basico de aborto es un delito doloso, y, por lo tanto, quien lo realiza debe conocer y tener la
voluntad de realizar cada uno de los elementos del tipo objetivo.

En este punto es que algunos ven una diferencia sustancial entre el aborto y el
adelantamiento del parto, en el segundo no hay dolo de matar al feto (sobre este punto se volvera en
el apartado séptimo).

5. Las sanciones contra los autores del aborto.

Las distintas legislaciones son coincidentes en diferenciar las sanciones segun las siguientes
hipotesis:

- Que exista 0 no consentimiento de la mujer.

- Que resulte la muerte de la mujer.

- Que quien realice la maniobra abortiva sea profano o un profesional en el arte de curar.

El fundamento de las distintas hipdtesis de agravamiento de la pena no causa mayores
dificultades, por lo que no abundare en este tema.

6. Casos de no punibilidad del aborto

Aln cuando en nuestro pais esta penado el aborto, dicha prohibicion no es absoluta, toda vez
que el mismo cuerpo legal contempla excepciones: el caso que el embarazo sea producto de una
violacion o atentado al pudor y cuando el embarazo cause peligro para la salud de la madre.

En los demas paises en los que esta penalizado el aborto, se contemplan excepciones por
casos similares, més alla de las diferencias en su redaccion.

Al momento de analizar estas excepciones debe recordarse que si entendemos al Derecho
Penal como la minimizacion de la violencia o la racionalizacién del poder punitivo, los casos de no
punibilidad deben ser entendidos ampliamente; no puede realizarse una interpretacion restrictiva de
estos conceptos.

Por lo tanto, al investigar al peligro para la salud de la madre que puede causar la
continuidad del embarazo debe tenerse en cuenta el concepto amplio de salud de la Organizacion
Mundial de la Salud, entendido como el bienestar no solo fisico, sino también psicolégico y social..

Stella Maris Martinez explica que el menor valor que el legislador otorga a la vida por nacer
frente a la salud de la mujer encinta es el fundamento de la figura del aborto terapéutico como causa
de justificacion especifica’.

Incluso, si volvemos a tener en cuenta las escalas penales como muestras de la gravedad del
hecho otorgada por el legislador, surge que las lesiones graves tienen una escala penal mas alta que
el aborto realizado con consentimiento de la mujer.

La mujer que ante el peligro que corre su salud con la prosecucion de su embarazo desea
continuar con la gestacion, puede hacerlo. Pero en caso que ante el diagnostico médico opte por
interrumpir la gestacion, también esta facultada. Al decir de Carlos Gherardi e Isabel Kurlat, “no
hay derecho moral en transformar en héroes o martires a quienes no quieren serlo”*®.

Ante la clara la disposicion del Cédigo Penal, no deben exigirse mayores requisitos al
momento de realizar el aborto. Debe destacarse que en ningun punto del articulado se hace
referencia a una autorizacion judicial para llevarlo a cabo. Lo contrario seria similar a exigir que
ante un caso de legitima defensa, al momento de defenderse, se pida al sujeto activo que antes de




repeler la agresion solicite una autorizacion a un juez competente... Lo que sucede en este caso es
que los médicos, en particular los de los hospitales publicos, temen ser acusados como autores de
aborto y, en sacrificio de la salud de la mujer, exigen mayores requisitos que los que figuran en la
ley.

En cuanto al fundamento de la no punibilidad del aborto en caso de que la concepcién
provenga de una violacion reconoce diferencias en cuanto a sus origenes. En general se reconoce
que entre los derechos de la mujer esta decidir cudndo y con quién tener hijos, por lo que esta
maternidad forzada puede ser validamente interrumpida. Por supuesto que también estan quienes
sostienen que ante el hecho inevitable de una vida en curso, la mujer debe soportarlo y, en todo
caso, puede luego del alumbramiento darlo en adopcion. Aqui debe resaltarse nuevamente lo
sefialado en el parrafo anterior. Que una persona desee tener actos heroicos es loable, pero el
derecho no puede exigir estas conductas a los ciudadanos. Por lo que el aborto en caso de un
embarazo proveniente de una violacién es un acto tolerado por el ordenamiento juridico.

Tal como refiriéramos anteriormente el Anteproyecto de Cdédigo Penal introduce variantes
en la tipificacion de este delito.

Asi el articulo 92 establece “El aborto practicado por un médico con el consentimiento de la
mujer, no es punible: a) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud fisica
0 psiquico-social de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; b) Si el
embarazo proviene de una violacion. Si se tratare de una menor o incapaz, se requerira el
consentimiento de su representante legal.”

Si bien en este punto no existen diferencias sustanciales con las normas vigentes, la
redaccion del articulo viene a aclarar algunos puntos discutidos por la doctrina y la jurisprudencia.
Por un lado, tal como se dijera anteriormente, queda explicitado el concepto amplio de salud
requerido para que no sea punible el aborto. Por otro lado se esclarece un punto largamente
discutido (mas por la jurisprudencia que por la doctrina), tal es el caso de la coma del articulo 86,
parrafo segundo, inciso 2°. En este punto el Anteproyecto es claro al establecer que no es punible el
aborto cuando el embarazo proviene de una violacion.

En este punto, los redactores del Anteproyecto, al igual que en la redaccién actual, no hacen
mencion alguna a la exigencia de una autorizacion judicial. Por lo explicado anteriormente, no hace
falta que se explicite que no se requiere tal solicitud. Sin embargo, dada la experiencia, el constante
retraso en la realizacion de abortos no punibles por la espera de una autorizacion judicial expresa,
queda la duda si no hubiese sido més util agregar la no exigencia de autorizacion judicial, aunque
sea sobreabundante.

Por su parte el articulo 93 reza: “No es punible la mujer cuando el aborto se practicare con
su consentimiento y dentro de los TRES (3) meses desde la concepcion, siempre que las
circunstancias lo hicieren excusable. No es punible el médico que, dentro de los TRES (3) meses
desde la concepcion, practicare un aborto con el consentimiento de la mujer, cuando previamente
la haya asesorado sobre las consecuencias del hecho y las razones existentes para preservar la
vida del feto.”

De esta manera, tal como menciondramos up supra si bien no define el aborto, queda claro a
partir de qué momento la interrupcion pasa a ser, en principio, punible.

Sin embargo llama la atencién la referencia a que “las circunstancias lo hicieren
excusables™ que también se encuentra en otros articulos del Codigo Penal. Creo que no es feliz que
se haya agregado esta expresion, toda vez que permitiria la judicializacion de un acto que no es
punible. Es decir que los médicos podrian invocar que un juez establezca en el caso concreto si las
circunstancias son excusables con los consiguientes retrasos y la revictimizacion de la mujer.

También el articulo 96 reza: “Sera reprimido con prisién de UNO (1) a CUATRO (4) afios e
inhabilitacion especial por el doble de tiempo de la condena, el que causare a un feto una lesion o
enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo o provoque en él una grave tara fisica
0 psiquica. La tentativa de la mujer no es punible™.



Es menester realizar algunas observaciones respecto a este ultimo punto, toda vez que
pareciera contradecirse con la posibilidad otorgada por el articulo 94. En este sentido no resultaria
punible el aborto antes del tercer mes de gestacion pero si la tentativa si causa una lesion en el feto.

7- Adelantamiento del parto y aborto

Con el avance de la medicina se dan en la vida cotidiana nuevas circunstancias que no
siempre estan contempladas por los ordenamientos juridicos. Uno de estos casos es la posibilidad de
realizar diagnosticos acerca de la viabilidad de la vida extrauterina de un feto. Estos analisis pueden
realizarse por estudios genéticos, ecograficos, entre otros.

La cuestion que se plantea es qué hacer ante un embarazo en apariencia normal, cuando en
un momento dado de la gestacion, se descubre que, una vez que se produzca el nacimiento, no hay
posibilidad de sobrevida, es decir, la muerte se producira inevitablemente luego del nacimiento.

En Argentina en los Gltimos afios se presentaron distintos casos en este sentido. Todos
coincidian en gue se trataba de mujeres con un embarazo de mas de veinte semanas, que se atendian
en hospitales publicos y que en un determinado momento se descubre que, si bien el embarazo
puede llegar a término, una vez producido el alumbramiento, se producira la muerte del nifio.

Ante esta situacion, dado lo inevitable de la muerte y la grave afectacion que producia la
continuacion del embarazo en la salud psiquica de la mujer y su familia, por distintas vias, se llego a
la solicitud de una autorizacién judicial para adelantar el parto.

Tanto en el transcurrir de judicial de estas solicitudes, como en las discusiones doctrinarias
que sobrevinieron, hubo quienes postulaban el rechazo de la solicitud y quienes propiciaban la
autorizacion del adelantamiento del parto, que en su mayoria realizaron grandes esfuerzos en
remarcar las diferencias con el aborto.

Los argumentos en contra de la autorizacion del adelantamiento del parto giraron en torno a
dos puntos. En primer lugar fundan su argumentacién en que se trataba de un aborto y que no esta
comprendido entre los casos de no punibilidad. En segundo lugar, en el respeto irrestricto a la vida
del nifio por nacer, a quien, segun ellos, adelantando el parto se lo priva de los meses de vida que
tendria en caso de seguir en el seno materno. De esta manera la mujer encinta es asimilada a una
incubadora a la que su egoismo lleva a preferir su propio bienestar sacrificando los dias de vida que
pudiera tener el nifio anencefalico.

Entre los argumentos a favor de la autorizacion, Stella Maris Martinez remarca que no se
estd ante un supuesto de aborto. En primer lugar destaca que el aborto medicamente puede darse
hasta la semana veinte, después de lo cual se tratara de un parto inmaduro y luego un parto
prematuro. Por otra parte en cuanto al tipo subjetivo destaca una diferencia sustancial. En el aborto
se busca el resultado muerte, mientras que en el adelantamiento del parto sélo se acelera el
nacimiento y el fallecimiento se produce por sus propios problemas de salud. Textualmente refiere
que “a diferencia de lo que ocurre en cualquier actividad abortiva, no se busca la muerte del feto
sino el anticipo de su vida extrauterina”*®. De esta manera enmarca la decision de adelantar el parto
en una cuestion bioética en la que dado el sufrimiento de la madre y de su familia, y lo irreversible
del diagnostico del feto, debe autorizarse el adelantamiento del parto.

No creo que esté tan clara la diferencia entre el adelantamiento del parto y el aborto
terapéutico por la grave afectacion a la salud de la madre y de su entorno. Si bien comparto la
decision final dada a estos casos (se autorizo el adelantamiento del parto) lo que quedoé claro es que
a jueces y doctrinarios les cuesta de sobremanera discutir la temética del aborto.

Por otra parte, no puede dejar de tenerse en cuenta que tanto en estos casos como en los
casos de aborto se esta judicializando la pobreza, ya que si esa misma mujer se hubiera tratado en
un consultorio o clinica privada hubiese garantizado su privacidad y el adelantamiento del parto se
hubiera realizado en forma maés rapida y eficaz, aunque igual de dolorosamente.

Inés Hercovich realiza en este sentido, una fuerte aseveracién, que comparto en todo, con
relacion a la judicializacion del adelantamiento del parto con un diagnostico de anencefalia: “De
haber aplicado a S.T. el mismo criterio que los médicos suelen usar en privado o que usarian
consigo mismos si la desgracia les tocara a ellos, los magistrado no hubieran tenido la




oportunidad para confundir y distraer a la opinion publica con discusiones abstractas desatendidas
de la vida real, mientras producen hechos que afectan realmente la vida, restringiendo cada vez

més el modo en que se han de aplicar las normas legales referidas al aborto”%.

8. Conclusién

En pocos delitos se observa tan claramente la confusion entre Moral y Derecho como en las
discusiones relacionadas al delito de aborto.

Invito a quienes lean estas palabras a realizar dos ejercicios. En primer lugar que se
imaginen (o recuerden) a una amiga, hija, hermana, novia ante un embarazo no deseado, por la
razon que sea. A la hora decidir la posibilidad de continuar 0 no con ese embarazo ¢qué incidencia
tiene el Codigo Penal? En segundo lugar, imaginemos que esta persona decide, finalmente,
interrumpir su embarazo, mas alla del reproche ético, moral o religioso que, segun el lector le
pudiera caber ¢la denunciaria?, ;cree que merece ir a la céarcel?

Lo que quiero significar es que mas alld de nuestras opciones personales lo que se esta
discutiendo es si el aborto debe estar tipificado como un delito penal, es decir, si la mujer que se
somete a un aborto debe tener una pena de prision. Esta discusién, por otra parte, no puede dejar de
tener en cuenta cudles son las implicancias de la penalizacion del aborto: las mujeres que deciden
abortar lo hardn mas allad de la sancion penal, la diferencia radicara en que, segun el nivel
socioecondmico aumentaran o disminuirdn las posibilidades de morir en tal maniobra o de sufrir
dafios en la salud, a veces irreversibles®.

No debe olvidarse que si abogamos por un Derecho Penal Minimo y por una progresiva
despenalizacién de los delitos menores (el aborto lo es, al menos por su escala penal), deberiamos
ser coherentes y analizar el aborto con una separacion tajante entre Moral/Religion y Derecho.

Notas:

! Anteproyecto realizado por una comision ad hoc de juristas creada en el seno del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion por Resoluciones M.J. y D.H. nro. 303/04 y 136/05 y presentado en el afio 2006 a la opinion
publica.

2 CARRARA, Francesco; Programa de Derecho Criminal. Parte especial. Volumen I. 3.; Temis, Bogota, 1977; p. 340.
¥ ZAFFARONI, Eugenio Rail, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro; “Derecho Penal. Parte General”; 1°
Edicion, Ed. Ediar; Buenos Aires, 2000; p. 439.

* BINDER, Alberto M; “Introduccién al derecho penal”, Ed. Ad-Hoc; Buenos Aires, 2004; pp. 138-9, destacado en el
original.

> MARTINEZ, Stella Maris, “La incorporacion de la reflexion bioética a las decisiones judiciales: un puente al
futuro”, en Nueva Doctrina Penal 2000/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 668.

® Ver reportaje publicado en el diario “Pagina 12” el viernes 4 de agosto de 2006. alli explica que: “lo hacemos por dos
técnicas, que difieren en la forma en que se extrae el feto. En un caso se dilata el cuello uterino con fArmacos. Segun
que tipo de droga se emplee, se esperan 48 horas o dos horas, y se hace la extraccién del feto en forma quirdrgica. Es
la técnica que se utiliza en Inglaterra, Estados Unidos, Canadd, Holanda, Australia y pocos paises mas. Pero también
se puede practicar el aborto por la técnica clasica, igual que se produce un parto, con dilatacion y contracciones
generadas por fArmacos. Si hablamos de un embarazo de 23 0 24 semanas, hay que hacerlo por esta segunda técnica”.
"CARRARA, Francesco; Programa de Derecho Criminal. Parte especial. Volumen I. 3.; Temis, Bogota, 1977; p. 334.
8 Al respecto en el diario Pagina 12 del 20-05-06 se pueden leer las declaraciones del Ministro del Interior, Anibal
Fernandez: “En una entrevista radial, el ministro Fernandez afirmo que «el tema del aborto, para el Gobierno, no
admite discusion. No va a ser presentado nunca por el Gobierno, es un tema terminado». E insistio: «Lo del aborto,
eliminémoslo, porque hay una posicién contundente del Gobierno de no trabajar en ese sentido»”.

° En este sentido Iribarne declaré: “Se trata de una propuesta que estara sometida a consultas, lo que sera un proceso
largo. No es proposito del Poder Ejecutivo Nacional enviar este afio, ni el que viene, un proyecto. Alin debe darse un
extenso debate que no creemos que esté finalizado™ ver la respecto los diarios del 12 de julio del 2006.

10 Sobre el contexto social en el que se encuadra el aborto y su relacion con los sectores religiosos ver el ilustrativo
trabajo de BARRAL, Maria Laura, “Salud reproductiva” en Revista Nueva Tierra, afio 2005

11 MOLINARIO, Alfredo J.; Los delitos, Texto preparado y actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio, Tomo I; TEA,
Buenos Aires, 1996, p. 207.

2 BARRANCOS, Dora; “Derechos de ciudadania y derechos femeninos”; Asamblea Permanente por los Derechos
Humanos, Buenos Aires, 2002.

3 Ver, por todos, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén; Ed. Trotta, Madrid 1994.
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1 Me refiero a los casos en los que las mujeres, luego de un aborto mal hecho, concurren al hospital pablico para ser
atendidas y son denunciadas por los médicos que las atienden. La validez de esta denuncia excede el marco del presente
trabajo. Simplemente quiero destacar que son casi los Gnicos casos de aborto que llegan a judicializarse.

15 Al respecto resulta particularmente esclarecedor el caso comentado por Dora Barrancos en el que se prob6 la
maniobra abortiva e incluso el precio pagado a tal fin. Pero al no poder probar el embarazo previo la conducta no
resulté punible. Conf. BARRANCOS, Dora; “Contrapuntos entre sexualidad y reproduccién” en AAVV.,
TORRADO, Susana (comp) “Poblacion y bienestar en la Argentina del primero al segundo Centenar”, SCC/Edhasa,
en prensa.

18 MARTINEZ, Stella Maris, Op. Cit, pp 670-1.
7 |dem, pp. 676-7

18 Conf. “Anencefalia e interrupcion del embarazo. Analisis médico y bioético de los fallos judiciales a propdsito de un
caso reciente” en Nueva Doctrina Penal 2000/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 646.

19 MARTINEZ, Stella Maris, Op Cit, pp. 669

20 Conf. “Una sentencia que es remedo de solucién” en Nueva doctrina Penal 2000/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aiires,
2001, p. 653.

2L Al respecto debe tenerse en cuenta que segln datos oficiales las maniobras abortivas son la primer causa de muerte
materna en Argentina.
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