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¢POR QUE LEGISLAR SOBRE EL ABORTO EN
EL 2020? ;:POR QUE SIGUE SIENDO URGENTE
LEGALIZAR LA INTERRUPCION VOLUNTARIA
DEL EMBARAZO?

[Introduccion]

Exponemos a continuacién un breve contexto de la situacién actual y luego
determinadas razones para promover con urgencia una legislacion sobre la
tematica.

En nuestro pais, existe una gran cantidad de abortos por afio. Mucho se ha
discutido acerca de los calculos estadisticos que realizaron Silvia M. y
Pantelides A en el trabajo “Estimaciéon del aborto inducido en Argentina
(CEPAL, 2009). Segun el informe, en Argentina se practican entre 370.000 y
500.000 abortos por afiol.

Mas alla de ser estadisticas confiables, es cierto que no existen datos concretos
que nos permitan investigar en profundidad la cantidad de abortos en nuestro
pais y esto es asi principalmente por dos razones: 1) la “ilegalidad” de la
practica, incluso en casos regulados por el Cédigo Penal, impiden el registro de
estadisticas; y 2) muchas jurisdicciones a las cuales hemos consultado (tales
como Catamarca, San Luis, San Juan, entre otras), se niegan o no responden a
los pedidos de informacion.

Como estimacién oficial, podemos tomar los informes de la Direcciéon de
Estadisticas e Informacién en Salud del Ministerio de Salud de la Nacion. Lo
mas actualizado son dos informes del 2015 y 2016: en todo el pais, existen
registrados una cantidad de 84.993 egresos hospitalarios por aborto?. Es
importante considerar la suma, en especial teniendo en cuenta que la mayor
cantidad de practicas se dan en la clandestinidad.

Por su parte, en marzo del afio 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
exhorté a las autoridades nacionales, provinciales y de la CABA a
“implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel,

! Silvia M. y Pantelides A., “Estimacion del aborto inducido en Argentina. Notas de
Poblacion”, Afio XXXV, N° 87, CEPAL, 2009, Santiago de Chile. También se puede cfr. con
Sedgh, G., “Induced abortion worldwide in 2008. Levels and trends”, Lancet, 2012.
Disponible en http://www.guttmacher.org/media/presskits/abortion-WW/graphics.html.

% Visitar la web http://www.deis.msal.gov.ar/index.php/causas-egresos/.
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protocolos hospitalarios a los efectos de remover todas las barreras
administrativas y facticas al accedo a los servicios”.

Desde entonces, de las 24 jurisdicciones que existen en nuestro pais (23
provincias, mas la CABA), 8 jurisdicciones no cuentan con protocolo y otras 8
establecen diversas exigencias que dificultan el acceso a los abortos no

punibles.

De las jurisdicciones que no tienen protocolo, quien mas cantidad de egresos
hospitalarios por aborto tiene es Mendoza (con 5.828) y le sigue Corrientes
(con 3.288); quién mas muertes maternas por aborto tiene es Tucuman (con 4)
y le sigue Santiago del Estero y Mendoza (ambas con 3); finalmente, el unico
Ministerio provincial de Salud que otorgd datos fue el de Mendoza, el cual
determiné que hay 1 solo aborto no punible practicado3.

[Razones para legislar]

1* Cantidad de abortos. Esta claro que es extremadamente numerosa la
cantidad de abortos que se realizan por afio en nuestro pafs. Es mucho mayor
si pensamos en la inmensa cantidad de practicas clandestinas que existen. Esto
no sélo es un fracaso de las politicas publicas sexuales y reproductivas, sino que
ademas esconde un negocio que profundiza la disparidad socio-cultural entre
mujeres que pueden y que no pueden practicarse el aborto. Gran parte de esta
problematica se debe a la falta de regulacion, concreta y especifica sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo.

2* Razones de politica criminal. Como bien se ha indicado, la politica
criminal es “el conjunto de discursos, normas y practicas que organizan y
dirigen los medios represivos del Estado hacia aquellas conflictividades que
éste decidi6 resolver de manera violenta”*. La intervencion del poder punitivo
en el caso de aborto no sélo manifiesta el fracaso previo de las politicas
publicas no penales antes mencionadas, sino que ademas reproduce cuestiones
simbolicas que seran tratadas luego.

Si observamos a la politica criminal del aborto desde una dptica “preventivo-
general” (el castigo como “medio para un fin” de prevenciéon de delitos y
orientado a la sociedad toda), esta claro que estamos ante un fracaso. Tampoco
es eficaz el efecto disuasorio. Entonces: la persecucion penal en el marco del
aborto es ineficaz o inidénea desde que no se protege al alegado “derecho a
nacer del embrién” —ya que la practica es constante en nuestra cotidianeidad y
s6lo se la obstaculiza a determinado sector social de las mujeres-, y tampoco
tiene funcion “disuasoria”, ni se protegen los derechos de la persona gestante.

Algunos autores consideran que el derecho penal sélo se justifica por su
capacidad de prevenir dafios a personas (rol preventivo) sin ocasionar efectos

¥ Asociacion por los Derechos Civiles, “Acceso al aborto no punible en Argentina: estado de
situacion”, marzo del afio 2015, Buenos Aires.
* Larroude, A., “Crimen, politica y Estado”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2019, pag. 27 y ss.



mas dafosos de los que es capaz de impedir. Si se arroga funciones
pedagbgicas como instrumento de estigmatizacion moral, degenera en
despotismo™. Bajo esta perspectiva se configura en el imaginario colectivo,
previo a la comision de cualquier delito, la idea de la mujer culpable/asesina y
el embrién como victima potencial/indefensa.

En definitiva, en nuestras sociedades sumamente desiguales, lo que estd claro
es la selectividad represiva del poder punitivo del Estado hacia determinados
sectores, a fin de mantener cierto papel sociologizante. Es importante tener en
cuenta que la respuesta penal, desde el punto de vista del principio de w#/tima
ratio, debe contar con dos limites: 1) la “justicia”, en donde el Estado debe
renunciar a imponer penas injustas aun cuando existan fundamentos de
utilidad; y 2) ademas la “eficacia”, por lo que no se aconseja aplicarla aunque el
delincuente la merezca, si al hacerlo se obtiene un efecto social
contraproducente®.

3* Criminalizacion simbdlica. La criminalizacién del cuerpo de la mujer nos
remonta hacia el afio 1400, en donde aparece el estereotipo de la “bruja”, que
era la mujer que “no se resignaba a ser esposa y madre sumisa, como lo
requeria la estructura jerarquica patriarcal”’. Fue, en este ambito, cuando el
Papa Inocencio VIII publico la bula Summmis desiderantes affectibus (que comenzé a
dar lugar a lo que fue la “caza inquisitiva de brujas”)8.

En este caso, como sostuvieron diversas autoras, “el aborto es un poderoso
dispositivo simbdlico”™. En principio, esta claro que interés de perseguir la
comisién del actual aborto punible es casi nulo. Por ejemplo, si observamos las
estadisticas dispuestas por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, encontraremos que entre 2007 y 2016 existieron 63 causas vinculadas
con el aborto que terminaron en condenal?.

Pero, por otro lado, encontraremos diversas interpretaciones de los operadores
juridicos (tanto doctrinarios como jueces) que consideran necesario castigar al

® Cfr. con Ferrajoli, L. “La cuestion del embrion entre el derecho y moral”, Revista Jueces
para la democracia, n° 44, Espaiia, 2002.

6 Righi, E., “Derecho Penal: Parte General”, 1* ed., Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2008, pag.
3.

" Para ampliar sobre los puntos més relevantes del Malleus Maleficarum, cfr. con Bigalli, C.,
“El Malleus maleficarum”, Revista Subjetividad y Procesos Cognitivos, Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), n° 9, 2006, pags. 92 a 114.

8 Cfr. con Federici, S., “Caliban y la bruja. Mujeres, cuerpo y acumulacién primitiva”, Ed.
Traficantes de suefios, Madrid, 2010, pags. 225 y ss.

® Hopp, C. M., “Politica criminal sobre el aborto: la sexualidad femenina en debate”, ponencia
presentada en “II Jornadas para Jovenes Investigadores en Derecho y Ciencias Sociales”, 28
de octubre 2010, UBA, pags. 6-7.

19 para elaborar la estadistica, se ha visitado en el dia de la publicacion de este articulo a la
siguiente  pagina web  (los célculos han sido realizados personalmente)
http://www.dnrec.jus.gov.ar/descargas/estadisticas/Informe_Condenas_2016_FINAL_ANEX

O.pdf. Aqui se tienen en cuenta condenas hacia la mujer por la practica como a los
profesionales.



http://www.dnrec.jus.gov.ar/descargas/estadisticas/Informe_Condenas_2016_FINAL_ANEXO.pdf
http://www.dnrec.jus.gov.ar/descargas/estadisticas/Informe_Condenas_2016_FINAL_ANEXO.pdf

aborto que hoy no es punible!! y de los profesionales médicos que obstaculizan
las practicas (ya sea por temor o rechazo personal a la practica).

Es importante resaltar que, por trabas burocraticas, judiciales y médicas las
mujeres embarazadas producto de una violacién siguen con dificultades para
poder practicarse un aborto (cuando estamos claramente frente a supuestos
que no son castigados por el sistema penal).

Existe aqui una discordancia: se establece en ultimo lugar a la persecucion
criminal de las mujeres por la comision del delito de aborto y, paralelamente, se
dificulta la posibilidad de que aquellas accedan a la practica cuando es
considerada no punible.

4* Libertad religiosa y principio de lesividad. Desde las tesis liberales que
buscamos promover, consideramos relevante destacar una fuerte separacion
axiolégica entre el derecho y la moral. Segtin esta postura, la reprobacién moral
de una conducta no es por si misma una razén suficiente para justificar la
prohibicién juridica. Encuentra su fundamento en la tesis de la reciproca
autonomia, que considera que el derecho no es ni debe ser un instrumento de
reforzamiento de la moral'2.

Su fin no es adscribirse a la moral, o si existiesen varias concepciones morales
en una sociedad, a una moral. Sino que el derecho tiene como fin asegurar la
paz y la convivencia civil, impidiendo o reduciendo los dafios que las personas
pueden ocasionarse unas a otras.

Nino ha expresado que “las medidas estatales de tipo perfeccionista (orientadas
a que las personas fueren de determinada manera) y paternalista (dedicadas a la
proteccion de sujetos que sufren ciertas prescripciones) no superan el tamiz
delineado por el principio constitucional de reserva”!3.

Desde estas tesis liberales, surgen dos cuestiones: 1) la aceptacion de un
pluralismo moral y 2) el principio utilitarista de lesividad como criterio de
justificacion de lo que es punible. Respecto del pluralismo, si bien todos
estamos sujetos al mismo derecho, no todos tenemos las mismas opiniones,
creencias o valores morales. Y, por lo tanto, fundados en la laicidad, no se
puede privilegiar a ninguna. En segundo lugar, menciona el principio de
lesividad desde una mirada utilitarista, que sirve para justificar la punibilidad de
una determinada conducta.

Atribuir al derecho penal funciones moralizantes, en virtud de un poder
punitivo que refuerza esa moralidad, significarfa arrogarle al aparato estatal la

! Véase el proyecto de Cadigo Penal del afio 2018/2019 dirigido por el doctor Mariano
Borinsky.

2 Ferrajoli, L., ob. cit.

13 Nino, C., “Etica y derechos humanos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2005, 2° ed., pags. 413 y
SS.



funciéon perfeccionista de establecer modelos de excelencia ética para los
individuos.

Legislar sobre el aborto refuerza ain mas la libertad religiosa que rige en
nuestro sistema constitucional. El art. 19 de la CN procura un ambito de
reserva que de ningun modo establece que las acciones no pueden afectar a
terceros ni que toda acciéon que perjudique a un tercero debe ser prohibida o
penada. Desde aqui, y en relaciéon a todo lo dicho, puede ocurrir que ese
derecho que se valora —la vida del embrién- entra en serio conflicto con otro
derecho también valorado —el derecho de la mujer a su libre maternidad,
sexualidad y a la salud fisica-psiquica integral-.

Alli es donde se presenta una opcioén tragica y podemos determinar una
prevalencia del derecho de la mujer, ya plasmada asi por el legislador desde
hace casi 100 anos'4.

5% Responsabilidad internacional. El Comité de Derechos Humanos no se
ha pronunciado sobre el derecho a la vida del no nacido, ni en su Observacion
General N° 6 (derecho a la vida), ni en su Observacion General N° 17
(derechos del nifio). Sin embargo el Comité ha sefialado que “se viola el
derecho a la vida de la madre cuando las leyes que restringen el aborto obligan
a una mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir”15.

La Corte IDH ha establecido que cuando nos enfrentamos a la cuestiéon del
aborto, hay dos aspectos importantes a destacar’6. En primer término la frase
“en general”, en donde se reconoce que la frase “dejaba abierta la posibilidad
de que los Estados Partes incluyeran en su legislaciéon nacional a los casos mas
diversos de aborto”17.

En segundo lugar, cuando el articulo 4 se refiere a que “nadie puede ser
privado de su vida arbitrariamente”, al evaluar si la ejecuciéon de un aborto viola
este articulo, hay que considerar las circunstancias en las que se practica al
aborto. ¢Fue un acto arbitrario? Si el aborto es legalen determinado pafs, el
aborto no privara arbitrariamente la vida si fue realizado o practicado en el

marco de dicha ley (un aborto sin sustento legal es incompatible con el articulo
4).

El Comité de la CEDAW (encargada de interpretar la “Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer” y
recomendarle a los Estados Partes las opciones politico-legislativas idoneas
para garantizar su cumplimiento) manifesté en la Recomendaciéon General N°

" Gargarella, R., “Juristas contra el aborto. Un repaso critico a las posturas contrarias al
aborto en los debates en el Congreso”, Centro Interdisciplinario para el Estudio de Politicas
Plblicas, 2018, péags. 3 a 6.

B Cfr. parrafo 226 de Corte IDH, caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, 2012.

18 Corte IDH, “Caso “Baby Boy” resolucién N° 23/81, n® 2141, parrafo 14 infine.

17 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, OEA/Ser.K/XV1/1.2,
pag. 159.



35 (cedaw/c/cg/35) que “el aborto forzado, el embarazo forzado, la
tipificacién como delito del aborto, la postergacion del aborto sin riesgo y la
atencién post-aborto, la continuacion forzada del embarazo y el abuso y
maltrato hacia mujeres y nifias, son formas de violencia por razén de género
que, pueden constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante, ante las
cuales el Estado debe responder inmediatamente”.

El Comité de Derechos Humanos (creado a partir del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) consideré en la Observacion General N° 28
(parrafo undécimo) que se obliga a los Estados Partes a garantizar el acceso al
aborto legal y seguro a las mujeres “que han quedado embarazadas como
consecuencia de una violacién”. Ademas, se deben “prevenir ademas los
embarazos no deseados y se debera prestar un sistema de salud completo que
evite que las mujeres deban acceder a los abortos clandestinos que pongan en
peligro su vida”.

Por ultimo, pero muy importante, el Comité de los Derechos del Nifio ha
manifestado un apoyo claro y necesario a aquellos Estados que quieren legislar
sobre el aborto. Lo ha ahecho en tres observaciones: A) “Observacion General
N°4” en Julio del afio 2003, la cual se refiere a “la salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion”; B) “Observacion General
N°15” en Abril del afio 2013, la cual se refiere a “el derecho del nifno al disfrute
de la salud”; y C) Observacion General N°20 la cual se refiere a “la efectividad
de los derechos del nifio en la etapa de la adolescencia”.



