Politica criminal sobre
el aborto: la sexualidad
femenina en debate

por CECILIA M. HOPP®"

El objetivo del trabajo es analizar las alternativas de politica criminal en re-
lacion con el aborto. Partiremos desde la observacién del evidente fracaso
de la finalidad declarada de la penalizacion: la proteccion de la vida in-
trauterina. La persistencia de la prohibicién nos plantea varias preguntas:
i Cual es la verdadera funciéon de la penalizacion?; ; Cuales son los resulta-
dos de esta politica?; ;Qué alternativas hay?

Analizaremos, en consecuencia, los discursos que sustentan la penaliza-
cion y la despenalizacién; indagaremos en las razones dadas para soste-
ner una u otra regulacién, las finalidades que proponen y buscaremos los
resultados que producen.

La hipotesis del trabajo es que los discursos més difundidos que proponen
la despenalizacidon no contienen un quiebre argumentativo sustancial ni
postulan la consecucion de finalidades diferentes de los discursos crimina-
lizantes: proponen los mismos objetivos y generaran iguales resultados; se
trata, por tanto, de un mero cambio de estrategias.

Estos discursos y estas practicas contribuyen a la consecucion de otros obje-
tivos no declarados: promueven y refuerzan un estereotipo de mujer?, cuya
funcién social es la de ser madre y controlan la sexualidad femenina.

(2) Esta premisa supone que el lenguaje tiene una funcién simbdlica que construye la reali-
dad vy las relaciones de poder (performatividad del lenguaje). Van Duk, Teun A., “El anélisis

Doctrina



CECILIA M. HOPP

Por otro lado, a partir del andlisis de los diversos discursos producidos por
las distintas corrientes tedricas feministas podremos acercarnos al signifi-
cado simbdlico y practico de la penalizacion del aborto. Asi veremos la ne-
cesidad de modificar las leyes y los discursos en torno a la interrupcion de
embarazos para modificar las implicancias que supone la penalizacién. La
critica feminista denuncia los discursos que predominan en la discusién del
aborto y ponen al descubierto que tales normas y préacticas suponen el tra-
tamiento de las mujeres como seres disminuidos que deben ser tutelados,
asimismo, sostienen que la penalizacion del aborto refuerza los estereotipos
de género que destinan a todas las mujeres a ser madres® e implican un
impedimento para el ejercicio de la libertad sexual®.

1 | Discursos a favor
de la penalizacion

El Codigo Penal argentino contempla el tipo penal del aborto dentro de
los delitos contra la vida, tal enunciado implica una defensa de la prohi-
bicion del aborto en razén de que se debe proteger la vida humana. Se
asume en la norma que hay vida antes del nacimiento y se la “protege” a
través del derecho penal.

Quienes defienden la penalizacién del aborto entienden que se trata de
proteger los derechos subjetivos de un ser humano, considerado juridi-

critico del discurso”, Anthropos, 186, Barcelona, septiembre-octubre 1999, pp. 23/36.
BuTLEr, JupiTH, El género en disputa. El feminismo y la subversién de la identidad, Barcelona,
Paidds, 2001. El Derecho es, desde este punto de vista, un discurso y como tal, tiene la vir-
tualidad de modificar la realidad, no sélo, ni principalmente, a través de su coercibilidad, sino
como un fuerte emisor de enunciados que reproducen y refuerzan determinados simbolos
y précticas. Es en este sentido que el objetivo de incidir en la modificacion de las normas
juridicas forma parte de la batalla cultural que hay que librar para deconstruir estereotipos
perjudiciales para los y las més débiles, para permitir el habla de quienes son nombrados, de
modo tal que se nombren a si mismos.

(3) PitcH, Tamar, Un derecho para dos, la construccién juridica de género, sexo y sexualidad,
Madrid, Ed. Trotta, 2003, pp. 99/100.

(4) Laurenzo CoreLLO, PaTRICIA, “Aborto y derecho a la sexualidad: un nuevo marco para un vie-
jo debate”, en Derecho, Género e Igualdad. Cambios en las estructuras juridicas androcén-
tricas, Vol 1., Daniela Heim y Encarna Bodelén Gonzélez (coords), Barcelona Grupo Antigona
UAB, 2009, p. 234.
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camente como una persona, el feto serfa la “victima” del delito. Este es
el discurso mas corriente en torno a la cuestién, al menos en Argentina®.

Sin embargo, no es la Unica forma de legitimar la penalizacién del aborto,
puesto que otras lecturas referidas a la misma posicién sostienen que un
feto no puede ser considerado un sujeto de derecho, pero que el Estado
tiene interés en la reproduccion de los seres humanos®, un interés demo-
gréfico.

Tanto el discurso que supone proteger la vida como aquel que defiende
un interés del Estado esconden e invisibilizan gran parte de lo que esté
involucrado en el problema: a la mujer.

Es especialmente llamativo que al defender los intereses del feto y, como
contraposicion, no considerar los derechos fundamentales de las mujeres,
no se discute seriamente la injerencia que supone la imposicién de prose-
guir embarazos no deseados y la carencia de alternativas.

El discurso que hace referencia a derechos tiene su raiz en la considera-
cién de los seres humanos libres e iguales que deben ser respetados en
razén de su dignidad humana, no se comprende, en tal sentido, por qué
es que se enfatiza solamente en los derechos de uno de los “sujetos” y se
desoyen las objeciones de las mujeres que son usadas como medios para
la reproduccién. Asi podemos vislumbrar que estos discursos no tienen un
interés genuino por los derechos. Esta version parcial del debate deja ver,
a través de sus intersticios, que debe haber detras de esta postura alguna
otra finalidad y una falta de compromiso con lo que se afirma: hay dere-
chos humanos para todos, pero no para todas.

En los discursos que proponen una amplia penalizaciéon del aborto encon-
tramos argumentos que se refieren al problema exactamente de la misma
manera que si se refirieran a un homicidio o que si la gestacién no sucedie-
ra dentro del cuerpo de una mujer. Este olvido respecto de los intereses
de las mujeres embarazadas que no quieren estarlo crea y refuerza el este-

(5) BapeNI, GReGORIO, Tratado de derecho constitucional, 2da ed. actualizada y ampliada, Bs.
As., La Ley, 2006, tomo 1, pp. 511/514.

(6) DworkiN, RONALD, El dominio de la vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual, Barcelona, Ariel, 1994.
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reotipo referido a que la funcién social de las mujeres es la reproduccién y
que es contrario a la naturaleza, no es normal, no desear la maternidad®.
La prohibicién de abortar supone la obligacién de ser madre®.

En este sentido, es interesante mencionar el concepto de “madre” que
se tiene en la sociedad, podemos citar una investigaciéon empirica en la
que se concluyd que: “Para las personas entrevistadas, madre es una ca-
tegoria existencial de las mujeres que abarca desde el momento en que
se quedan embarazadas hasta que se mueren. Constituye la maxima rea-
lizacién como mujer y no puede competir con ningun otro objetivo vital,
porque entonces seria una mala madre, una mala mujer. Obviamente se
percibe la maternidad como una caracteristica inherente de la condicién
femenina, lo que lleva a pensar que su deseo de ser madres responde a
una inclinaciéon natural por el simple hecho de ser mujer. Ademés a lo largo
de las entrevistas, se destaca la funcién de pilar primordial de la madre en
la constitucién de la familia, y de sus definiciones de madre se desprende
que ellas son quienes llevan la mayor responsabilidad en el cuidado y edu-
cacion de los hijos/as” .

Esta asimilacién de los conceptos de mujer, madre y familia, tienen su reflejo
explicito en las normas, a modo de ejemplo, tenemos el art. 86 del Cédigo Pe-
nal: "El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de
la mujer encinta, no es punible: 1°. si se ha hecho con el fin de evitar un peligro
para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por
otros medios (...)". Como puede verse, la norma usa de manera intercambia-
ble la palabra "mujer” y “madre”, como si fueran sinébnimos.

En el mismo sentido, tenemos el art. 63 del Cédigo Civil: "Son personas
por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno ma-
terno”. Asimismo el art. 65 del mismo Cédigo nos dice: “Se tendra por

(7) Laurenzo CoreLLo, Patricia, Op. cit., p. 231.

(8) BERGALLO, PaoLA, "De la Libertad reproductiva a la justicia reproductiva: perspectivas femi-
nistas sobre derechos y reproduccién”, en Paola Bergallo (comp.), Justicia, género y repro-
duccidn, Bs. As., Libraria, 2010, p. 11.

(9) GonzALez, Noeua |, “El concepto socio-juridico de maternidad y paternidad”, en Derecho,
Género e Igualdad. Cambios en las estructuras juridicas androcéntricas, Vol 1., Daniela Heim
y Encarna Bodeldn Gonzélez (coords), Barcelona, Grupo Antigona UAB, 2009. Disponible en:
http://158.109.129.18/centreantigona/docs/VOL1.pdf, pp. 212/213.
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reconocido el embarazo de la madre, por la simple declaracién de ella o
del marido”. Podemos observar en estas normas que la definicién biologi-
zada de maternidad es adelantada a un momento anterior al nacimiento,
justamente porque lo que se sugiere es que la mujer tiene una tendencia
natural hacia la maternidad. Asimismo es particularmente interesante que
el art. 65 del Cédigo Civil habla de “la madre” (que ya lo es porque esté
embarazada) y “su marido”, quien aliin no es padre, porque no tiene res-
ponsabilidad alguna hasta luego del nacimiento?.

Las normas que prohiben el aborto y que abiertamente destinan a la mujer
a ser madre conviven, aparentemente de manera armoniosa, con la Con-
vencién para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, que dice expresamente que las mujeres tienen derecho "a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los naci-
mientos” (art. 16.e CEDAW). Y con los principios fundamentales del Estado
de Derecho y de los derechos humanos que imponen el tratamiento igua-
litario de todos los seres humanos y el respeto de la autonomia ética, que
incluye la autodeterminacion sexual (art. 19, CN) y de la dignidad humana.

Un interesante ejemplo discursivo sobre la invisibilizacién de la mujer en las
cuestiones referidas a la proteccion de la vida intrauterina es el fallo de la Corte
én"” (Fallos 325:292) donde se
toman discursos cientificos, sobre medicina y biologia en los que se afirma que

Suprema de Justicia de la Nacion “Portal de Be

la vida comienza desde la concepcidény por ello cualquier procedimiento, en
el caso, cualquier medicamento, que impida las condiciones necesarias para
que la gestacién comience resulta violatoria de la vida y por ello, impermisible.
De esta manera los jueces de la CSIN han trasladado la decisién valorativa
referida a cudndo comienza la vida y con qué intensidad se la debe proteger, a
la decision de ciertos cientificos (y omitiendo las opiniones divergentes desde
esas mismas disciplinas y desde otras) y lo hacen sin tomar en cuenta a las
mujeres, como si no formaran parte de la situacién.

Se puede afadir que la postura a favor de la penalizacion del aborto plan-
tea un problema social o colectivo complejo desde el punto de vista factico

(10) Nétese que el Cédigo Civil tiene una presuncion de paternidad fuerte en razén del ma-
trimonio entre la mujer que ha parido y un hombre, estrictamente, desde el punto de vista ju-
ridico, se puede hablar de maternidad solamente a partir del parto y es en tal momento en el
que, también juridicamente, el marido de esa mujer es padre. Pero, asistematica y revelado-
ramente, la ley habla de madre, embarazada y mujer, como si no hubiera diferencia alguna.
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y valorativo, como si fuera un problema individual de confrontacion entre una
mujer "mala” (desnaturalizada, rebelde, subversiva, arrogante y egoista) frente
a la debilidad del feto e incluso adversa a los derechos del otro progenitor.
Plantear la cuestidon de esta manera no solamente es reduccionista, sino que
omite las diferencias relevantes entre la posicién de las mujeres y los varones
en torno a la reproduccién (diferencias, éstas si, naturales e ineludibles, porque
solamente las mujeres pueden estar embarazadas). Plantea al feto como un
ente independiente de la mujer (lo cual es ontolégicamente falso)'"y a las mu-
jeres y varones como sujetos neutros, desvinculados de sus circunstancias y de
su sexo, valora las situaciones como si fueran iguales cuando no puede haber
igualdad®?. Es a partir de éste planteo reduccionista que se logra esconder el
dominio sobre el cuerpo, la sexualidad y la funcion de las mujeres. Se sostiene
la defensa de derechos de fetos y varones que tienen como ineludible conse-
cuencia la subordinacién del uso del cuerpo y el plan de vida de las mujeres
(pero esto ultimo no es declarado).

2 | Discursos no pronunciados
y efectos no reconocidos en torno
a la penalizacién del aborto

Si bien el embarazo es algo que sucede naturalmente, es el Estado el que valo-
ra en forma negativa su interrupcion; esta decisién no tiene nada de natural, ni
de cientifico. En este sentido, la biologizacion de la discusion sobre el aborto
esconde la asignacion social del rol de madres a las mujeres, la atribucion de
una funcién y finalidad a la sexualidad femenina que no es libremente determi-
naday la intervencion en la definicién de la relacion de la mujer con su propio
cuerpo, con su sexualidad y con su feto.

Resulta mas o menos obvio en una sociedad liberal que la relacion de una per-
sona con su cuerpo y su sexualidad no pueden ser impuestas ni definidas coer-
citivamente. De manera inconsecuente con este razonamiento, penalizando

(11) La separacién es ficcional y valorativa, ya que los fetos o embriones se encuentran dentro
del cuerpo de la mujer, conectados a ella y dependen fisicamente de la mujer. Desde un pun-
to de vista factico el feto no es un ente distinto de quien lo gesta, ni siquiera el feto viable,
mientras se encuentre dentro del cuerpo de la mujer.

(12) PrrcH, Tamar, Op. cit., pp. 93/95
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la interrupcién de embarazos, se imponen ciertas relaciones de una persona
con las consecuencias de su propia sexualidad. No carece de significado, en
este sentido, que solamente se intervenga en la relaciéon de las mujeres con el
producto de sus sexualidades y que la sociedad intervenga en la atribucién de
valor a esa relacién, que se imponga un significado al vinculo entre la mujer, su
sexualidad, el embarazo y el feto. Resulta, sin embargo, contraintuitivo (para
una mente liberal) pensar que un tercero (la sociedad) pueda entender y va-
lorar algo tan intimo y ligado inseparablemente al cuerpo y la subjetividad de
otra persona; se traiciona asf el principio liberal por excelencia referido a que
cada persona es quien mejor puede juzgar sobre sus propios intereses. Es por
ello que cualquier individuo puede decidir si acepta tratamientos invasivos so-
bre su cuerpo cuando tiene una enfermedad, y puede rechazarlos!. Lo mismo
deberia suceder con el embarazo®™.

Otro punto que no se puede soslayar es el resultado de la penalizacion del
aborto. La persecucion penal en estos casos es absolutamente ineficaz. Este
tipo penal dice proteger la vida, sin embargo, es indtil a tales fines™: el resulta-
do de la amenaza penal es que en Argentina se realizan entre 460.000 y 600.000
abortos por afio!"® y lo cierto es que ninguna mujer que desea abortar se ve
facticamente impedida de hacerlo y un nimero extremadamente pequefo de
abortos tienen alguna consecuencia penal”.

En cuanto a las consecuencias reales de la penalizacion del aborto, encon-
tramos que aproximadamente 100 mujeres mueren por afio en Argentina™®,
mujeres pobres. Asimismo, los pocos abortos que son denunciados son aque-

(13) Sobre ello ver el reciente fallo de la CSIN A. 523. XLVIII “Albarracini Nieves, Jorge Wash-
ington s/ medidas precautorias”.

(14) PrrcH, Tamar, Op. cit., pp. 93/95
(15) BErGALLO, PaoLa, Op. cit., p. 11.

(16) CarsaJAL, MARIANA, El aborto en debate (aportes para una discusién), Bs. As., Paidds,
2009, p. 34.

(17) Si bien no existen datos oficiales, se han registrado 22 condenas por aborto entre los
anos 2002 y 2008. No obstante, se debe considerar que el proceso penal representa ya una
pena, FerrasoLl, LUiGI, Derecho y Razén: teoria del garantismo penal, 4ta ed., Madrid, Trotta,
2000. Los procesos penales por aborto parecen ser bastante mas numerosos,BERGALLO, PAoLA,
Op. cit. p. 12.

(18) Se trata del promedio muertes por aborto desde el regreso a la democracia hasta 2008.
Mas impresionante aln es la cifra de egresos hospitalarios por complicaciones derivadas de
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llos que se practican en malas condiciones sobre mujeres pobres que han
intentado abortar y debieron asistir a hospitales publicos debido a com-
plicaciones relacionadas con los altos riesgos que corre su salud y su vida
al someterse a un aborto inseguro?.

Es hoy indiscutible que la prevenciéon de embarazos no deseados es la
mejor estrategia para evitar abortos y es todo lo que se puede hacer para
proteger la vida intrauterina. Hoy hay mujeres informadas que tienen cier-
tas posibilidades de prevenir embarazos no deseados® y hay muchas més
mujeres que no acceden a informacion para planificar embarazos ni a los
métodos necesarios para prevenirlos®". El Estado es consciente de que la
informacion acerca de la salud reproductiva, anticoncepcién, educacion
sexual y planificacién de embarazos es necesaria para que las mujeres po-
damos decidir sobre nuestras sexualidades y prevenir consecuencias no
deseadas, tales como embarazos y enfermedades. Se declara que existen
politicas publicas en este sentido, pero ellas en la practica no llegan a las
mujeres méas pobres.

Tanto la presencia como la ausencia de estos recursos son una clara re-
presentacién del biopoder del Estado, que ya no se sostiene por dejar
vivir o hacer morir, sino que debe hacer vivir o dejar morir??, la mayor
medicalizacion de unas mujeres, el mayor acceso a salud de un sector de

abortos realizados en condiciones insalubres y clandestinas, sobre esto ver Carbajal, Maria-
na, 2010, Op. cit. .

(19) BercaLLO, PaoLa, Op. cit., p. 12.

(20) La cuestion de que una mujer quiera abortar es mucho mas compleja que si desea o
no ser madre, querer o no querer la maternidad es solamente un aspecto del asunto, de
hecho, es un error con consecuencias graves asimilar el sexo al embarazo y el embarazo
a la maternidad, estas tres cuestiones tienen una relacién de causalidad, pero no es una
relacién necesaria. Por otro lado, se cuestiona la efectiva libertad de elegir, ain disponiendo
de informacién necesaria, acerca de la posibilidad de tener sexo sin riesgos de embarazo,
MacKinnoN, CATHERINE, Hacia una teoria feminista del Estado, Valencia, Ed. Catedra, 1995.

(21) Es interesante que los métodos anticonceptivos mas accesibles, faciles de usar y seguros
son de uso masculino. Federici relata que hacia fines del siglo XV las mujeres comenzaron a
perder el saber acerca de la anticoncepcion, debido a la prohibicién de la anticoncepcion y
que luego, al reaparecer el control de natalidad , los medios para conseguirla fueron de uso
masculino, Fepericl, Sivia, Caliban y la bruja. Mujeres, cuerpo y acumulacién originaria, Bs. As.,
Tinta limén, 2004, p. 156.

(22) Foucautt, MicHEL, Genealogia del racismo, La Plata, Altamira, 1996, pp. 194/199.
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la poblacién y el menor acceso a prevencién de otras mujeres, quienes por
ello o bien se reproducirdn mas, o bien morirdn més frecuentemente, su-
pone el ejercicio de un poder y un control cientifico sobre las poblaciones:
habra politicas que fomenten la vida y otras que fomenten la muerte. La
politica criminal argentina acerca del aborto parece favorecer la muerte®,
contrariamente a lo que dice el Cédigo Penal, y aquellos discursos que
proponen sostener la penalizacion.

La penalizacién del aborto medicaliza el cuerpo de las mujeres, quienes deben
declarar su sexualidad, someterla a debate, para prevenir embarazos, y sacrifi-
ca cuerpos de quienes no lo someten a tales inspecciones. Acudir a un médico
en relacién con un aborto supone someter la decision moral sobre el propio
cuerpo al escrutinio de otro, a su evaluacién moral®, no acudir al médico para
abortar, muchas veces supone la muerte, y acudir al médico habiendo aborta-
do puede suponer ir presa®.

(23) No solamente se fomenta la muerte por abortos inseguros, sino que la consecuencia de la
penalizacién, la cércel, también es un lugar de muerte. Parece bastante claro que la funcién actual
delsistema penal es el de eliminar de la sociedad alos pobres, que representan un peligro parala
sociedad de consumoyyano son necesarios como ejército de reserva, BaumaN, ZYGMunT, Trabajo,
consumismo y nuevos pobres, Barcelona, Gedisa, 1999 pp.113/120, se deposita a los pobres en
la cércel para dejarlos morir alli, es claro que actualmente la cércel esta cumpliendo una funcién
punitivista y de terror, MeLossI, DArIO y Pavarini, Massivo, Cércel y Fabrica, Bs. As., Siglo XXI, 2005.

(24) PitcH, Tamar, Op. cit., pp. 85/87.

(25) Esta situacion enormemente conflictiva, que vulnera los derechos humanos de las muje-
res referidos al acceso a servicios de salud adecuados, es resuelta correctamente en el plena-
rio de la CNA Crim. y Corr. "Natividad Frias” (del 26 de agosto de 1966). La obligacion de los
médicos de los hospitales publicos de guardar secreto profesional debe prevalecer sobre el
deber de funcionario publico de denunciar los delitos sobre los que tome conocimiento en
ocasion de la relacién con una paciente que ha abortado. Tal interpretacion es fundamental
para preservar el derecho a la salud, a la vida y a la intimidad de las mujeres que acuden a
hospitales publicos a causa de abortos complicados. Se debe destacar que el Estado no pue-
de poner a una persona en la situacién de elegir entre su vida y su libertad. En tal sentido, las
consecuencias de la aceptacion de las denuncias de los médicos serian también probleméti-
cas porque es evidente que la “confesién” de la mujer no es libre y por eso no deberia ser to-
mado en cuenta en un proceso penal, puesto que tal declaracién seria claramente violatoria
del principio fundamental de que nadie esté obligado a declarar contra si mismo (nemo tene-
tur se ipsum prodere), art 18, CN. Otra objecién importante a la posibilidad de que el médico
del hospital publico pueda denunciar abortos sobre los que conocié al atender a una paciente
es que se generaria una desigualdad en el derecho a la intimidad de las mujeres que pueden
pagar una consulta médica privada (con un médico que no es funcionario piblico y no tiene
ese deber de denunciar) y aquellas que solamente pueden acudir a los servicios de salud pu-
blicay consultar a médicos- funcionarios. Un razonamiento asi ha adoptado la CSIN en el re-
ciente fallo “Baldivieso” (Fallos 333:405), referido al delito de transporte de estupefacientes.
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Pero, ;qué significa la imposicion de ser madre?; ;jEs la prohibicion del
aborto el Unico dispositivo que provoca la maternalizacién de las muje-
res?; j Es efectivamente la necesidad de producir mas vidas la que sustenta
la prohibicién del aborto?

La maternalizacién de las mujeres a través de la penalizacién del aborto no tie-
ne directamente que ver con producir méas nifos. La regulacion del aborto in-
terviene, regula y limita, en definitiva, la sexualidad femenina porque le impo-
ne consecuencias, a diferencia de la sexualidad masculina, que no las tiene®
la sexualidad de los hombres es libre, la de las mujeres, que tienen prohibido
abortar, tiene fuertes ataduras®.

La obligacién de soportar embarazos, entre otras circunstancias, pone a
las mujeres estructuralmente en una posicion méas débil frente a los hom-
bres, puesto que no solamente se debe parir, sino cuidar a los nifios, de
modo tal que las mujeres somos menos elegibles en los empleos y co-
bramos menores salarios, pues los trabajos femeninos son valorados en
menor medida® y porque tarde o temprano tendremos que parir y criar,
quedarnos en casa y hacer la comida. Estas condiciones resultan en una
menor elegibilidad en los puestos de trabajo y una menor posibilidad de
tener ingresos econdmicos adecuados para lograr el sustento econémico
propio, de modo tal que se empuja a las mujeres al matrimonio o la pros-
titucién®, las otras alternativas son considerablemente mas dificiles de
alcanzar para las mujeres que para los varones.

3 | Fines no declarados
del control sobre el aborto

Es interesante indagar ahora en las razones que podemos encontrar para
el sometimiento de las sexualidades y las vidas femeninas. La reproduc-

(26) MacKINNON, CATHERINE, Op. cit.

(27) Ataduras que deberiamos amar cuidar y ver como adorables, como nuestra consagra-
cién personal.

(28) Frug, Mary J., “Comentario: un manifiesto juridico feminista posmoderno (version in-

conclusa)”, en Critica Juridica. Teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos, Bogot3,
Ediciones Uniandes, 2006, pp.240/244 y Feoericl, Sivia, Op. cit., pp. 156/163.

(29) Frug, Mary J., Op. cit., pp. 235/236.
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cién necesaria para el capitalismo no es algo bioldgico solamente, se tra-
ta de la necesidad de que gran parte del trabajo humano no es ni puede
ser remunerado. El trabajo reproductivo es también aquello necesario
para que el trabajador pueda, al terminar la jornada de trabajo, comer,
vestirse, y tener cierto ocio. Los nifios deben ser educados y cuidados,
pero los trabajadores no tienen tiempo para ello. Todo esto debe estar
dado en las casas, es trabajo continuo y no remunerado, que es nece-
sario para que el trabajador reponga todas sus fuerzas para entregarlas
al empleador, se trata de un plus de plusvalia necesario para el sistema
productivo©?.

La prohibicién del aborto, el poder diciendo que no se puede realizar de-
terminada conducta, no puede provocar que efectivamente se produzcan
mas bebés, pero puede constituir un discurso acerca de lo que una mujer
debe ser. La penalizacién del aborto nunca protegid ni protegera la vida,
es, mas bien, un mecanismo de marginacién®” de modelos desviados de
femineidad, que puede castigar a las disidentes o no hacerlo, pero no
deja de constituir un poderoso dispositivo simbdlico y material para ubi-
car a las mujeres donde es necesario que estén, dentro de la normalidad
"heteroimpuesta”®?, pero fuertemente internalizada®. La maternidad es
un estereotipo que es valorado positivamente por casi todos los varones y
mujeres, parece ser como un estigma al revés (o positivo), ser “solterona”
y sin hijos, o ser prostituta son estigmas, no entran dentro de las caracte-

(30) RusiN, GavLe, “El tréfico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, Nueva
Antropologia, Vol. VIII, N°30, México, 1986. Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/pu-
blica/librev/rev/nuant/cont/30/cnt/cnt7.pdf, pp 98/100.

(31) Puede establecerse, en tal sentido, un paralelo con lo postulado por BARATTA, ALESSANDRO,
Criminologia critica y critica del Derecho penal, Bs. As., Siglo XXI, 2002, acerca de la céarcel.

(32) Impuesta por el sistema de produccién y el patriarcado, intimos aliados del Estado.

(33) En este sentido es interesante la cita de Bourdieu” (...) el fundamento de la violencia
simbdlica no reside en las conciencias engafiadas que bastaria con iluminar, sino en unas
inclinaciones modeladas por estructuras de dominacién, que hacen posible la complicidad
de las victimas con los dominadores”, la transformacién de las condiciones sociales de pro-
duccién de las inclinaciones es, por ello, muy dificil y solamente se producird cuando las
dominadas (toleradas) puedan adoptar sobre los dominadores (tolerantes) y sobre si mismas
un punto de vista diferente del que los dominadores establecen y definen sobre lo real o lo
justo o lo natural. La violencia simbdlica se realiza a través del acto de conocimiento y de
reconocimiento, que se produce sin el conocimiento consciente y la voluntad del sujeto,
lo que le confiere poder hipnético, Bourpieu, PiErRRg, La dominacion masculina, Barcelona,
Anagrama, 2000, p. 58..
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risticas que se espera que tengan las mujeres y por ello son desacredita-
das®, discriminadas®.

4 | La discusién sobre
los permisos para abortar

En la actualidad, y desde 1922, la ley argentina permite abortos en algunos
casos; sin embargo, corrientemente se entiende que esta totalmente prohi-
bido abortar®), de modo tal que esa creencia favorece que, en la mayoria de
los casos, los permisos dados por la ley no tengan efectiva implementacion®”,

Para comprender esto es particularmente interesante comparar las normas de
diversos paises que han sancionado leyes con indicaciones similares que las
del Cédigo Penal argentino, permitiendo la interrupcién voluntaria de emba-
razos peligrosos para la vida o la salud de la mujer, o en casos de violacion.
En este sentido, podemos observar que Espana, Italia y Colombia presentan
regulaciones similares y obtienen resultados distintos en la practica y discursi-
vamente, pues los permisos si tienen implementacion.

En el caso de Argentina, los permisos aparecieron muy tempranamente y no
resultan de un debate producto de la declarada necesidad de despenalizacion
del aborto; por otro lado, esto es bastante obvio, teniendo en cuenta que es
indudable que el art. 86 del Cédigo Penal ha sido escrito por hombres para
regular los cuerpos de las mujeres, dado que en 1922 las mujeres no votaban,
eran consideradas juridicamente como incapaces de hecho (conforme al co-

(34) Ejemplos claros de esto son los insultos mas comunes: para una mujer, “puta”, para un
varén, "hijo de puta”.

(35) Gorrvan, ErviNG, Estigma. La identidad deteriorada, Bs. As., Ed. Amorrortu, 1993, p 13.

(36) Es esperable que esta tendencia cambie a partir del reciente fallo de la CSIN “F, A.L.
s./ medida autosatisfactiva”, del 13/3/2012, donde el Méaximo Tribunal da claras directivas
en orden a cédmo se interpreta correctamente el art. 86 del Cédigo Penal y de qué manera
deben obrar los médicos al momento de recibir una solicitud de realizacion de un aborto
no punible. Alli se enfatiza en que la interpretacién restrictiva de los permisos para abortar
resulta contraria al principio de legalidad en materia penal, ya que priva a las mujeres de un
permiso y un derecho legalmente previstos, imponiendo cargas extra legales para ejercer
aquel derecho, y extiende el &mbito de lo punible a circunstancias que se encuentran per-
mitidas por la norma.

(37) BerGALLO, PaoLa, Op. cit., p. 11.
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digo civil anterior a 1968) y mucho menos existia un movimiento feminista en
Argentina que pudiera hacer oir la voz de las mujeres®. Justamente porque
nunca se entendié que los permisos del art. 86 del Cédigo Penal significaran
verdaderamente la despenalizacion del aborto, no hubo planteos serios de
inconstitucionalidad de esta normay la Corte Suprema argentina nunca debid
pronunciarse al respecto.

Por el contrario, la reforma de la prohibicién absoluta del aborto en Esparia
fue en 1985, en el marco de un proceso de democratizacion que contd con un
movimiento feminista considerable. En tal momento se habld explicitamente
de la necesidad de despenalizar el aborto y se llegd a sancionar los permisos
referidos a los casos en los que la salud fisica o psiquica o la vida de la mujer
estuvieran en riesgo, o para casos de violacién o graves malformaciones del
feto (art. 417 bis del Cddigo Penal espafiol anterior a la reciente reforma que
ha despenalizado totalmente el aborto en las primeras doce semanas). En este
caso, la ley espafiola se implementd de manera tal que précticamente todos
los abortos en ese pais se realizan legalmente. Esta norma ha suscitado un
planteo de inconstitucionalidad inmediatamente luego de la sancién de la ley,
que fue resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia 53/1985, en el
sentido de la constitucionalidad de los permisos.

En el caso colombiano, se consiguid la despenalizacién parcial del aborto a
partir de un planteo de inconstitucionalidad de la ley que prohibia de manera
absoluta la interrupcion de embarazos, realizado por una agrupacion muy am-
plia de feministas (llamada LAICIA) formada especificamente para plantear el
litigio estratégico frente a los estrados del Tribunal Constitucional®. Se plan-
teaba explicitamente la necesidad de despenalizar el aborto. En este sentido
fue que el Tribunal Constitucional colombiano, en su sentencia C-355-2006,
declaré inconstitucional la prohibicién absoluta del aborto y sostuvo que era
necesario que se dictara una ley que permitiera abortar en caso de riesgo para

(38) Becker explica la forma en que se establecen las normas y sostiene que los grupos con
intereses contrapuestos pueden tener mayor o menor influencia en esa imposicion. En este
sentido, es posible establecer a un grupo como desviado sin su consentimiento, cuando ese
colectivo no esté organizado o no reacciona ante las proposiciones de leyes que desvaloran
sus caracteristicas, practicas o intereses, BEcker, HowarD, Los extrafos, Bs. As., Ed. Tiempo
contemporaneo, 1977, cap. 7.

(39) WomeN's Link WorLowiDE, “La liberalizacién del aborto en Colombia”, Hojas informati-
vas, n°2, mayo 2007. Disponible en: http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informati-
vas/02_WomensLinkWorldwide.pdf

Doctrina



CECILIA M. HOPP

la salud o la vida de la mujer, en casos de violacion, incesto o inseminacién
artificial no consentida y graves malformaciones del feto. Estos permisos
fueron sancionados legalmente y tienen efectiva implementacién.

Por dltimo, Italia es otro pais en el que se entiende que el aborto esté
permitido y, en lineas generales, lo estd en la practica. En la legislacion
italiana es posible interrumpir el embarazo dentro de los primeros 90 dias,
si representa serio peligro para la salud fisica o psiquica de la embarazada,
teniendo en cuenta sus condiciones sociales, econdmicas o familiares, o
por las circunstancias en las que se produjo la concepcién, o debido a una
anomalia o malformacion del feto. Pasados los noventa dias se permite
abortar solamente si el embarazo o el parto ponen en riesgo la vida de
la mujer o cuando existan malformaciones del feto que reporten peligro
para la embarazada (ley 194/1978). Esta ley fue producto también de un
amplio debate referido a la despenalizacion del aborto y los movimientos
feministas fueron actores importantes que influyeron en el debate .

Como puede verse, los permisos en los distintos paises son similares, pero
las consecuencias facticas de estas normas son distintas. Esto parece tener
que ver, no solamente con la voluntad politica de implementar los permi-
sos (redactar reglamentaciones, controlar el cumplimiento de las normas),
sino con los discursos que sustentaron las normas al momento de su san-
cién y que las sustentan actualmente.

La situacién en Argentina es la consecuencia de las précticas sustentadas
por los discursos que no avalan la despenalizacién del aborto y refleja que
las mujeres, como grupo con intereses determinados, contrapuestos con
los de otros grupos, como, por ejemplo, la iglesia y otros sectores con-
servadores, no tenemos aln suficiente poder para lograr la imposicién de
nuestros intereses a través de la fuerza de la ley, ni logramos modificar las
interpretaciones de las normas, determinadas por grupos que, evidente-
mente, han tenido y siguen teniendo mayor capacidad de lobby“".

(40) PrrcH, Tamar, Op. cit.

(41) Esta explicacion puede darse a partir de la teoria del conflicto, PavariNi, Massimo, Op.
cit., pp. 138/141. Es interesante ver cdmo en Argentina el movimiento de diversidad sexual,
representado especialmente por la CHA y la FAGLTB, han logrado instalar el debate publico
en torno al reconocimiento de sus sexualidades a través de una ley que permita el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo y han obtenido el reconocimiento de estos derechos a
través de litigios estratégicos que han culminado con sentencias que reconocen a parejas
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Segun nuestras leyes, son los médicos quienes deben poner en préctica
los permisos, pero ellos no tienen seguridad acerca de sus alcances y
efectiva vigencia y acuden a los tribunales para que las interpreten, gene-
rando una situacién incompatible con la finalidad (declarada) de la norma
permisiva, pues en la mayoria de los casos judicializados el tiempo que
transcurre es demasiado para evitar los peligros o el sufrimiento de las
mujeres que lo solicitan®“?.

5 | Discursos por la despenalizacion

Quienes sostienen que el aborto no deberia ser penado suelen poner énfasis
en que se trata de un problema social, de salud publica, debido a la enorme
cantidad de muertes maternas que se producen a causa del aborto clandestino.

Por otro lado, se sostiene que en cualquier caso la decisién entre abortar o no
hacerlo es dramética y que la mujer que elige abortar lo hace asumiéndolo con
gran dolor, se presenta al aborto como una tragedia existencial (individual) y
social.

Se pone énfasis en el problema moral del aborto y en la falta de alternativas de
la mujer al momento de tomar la decisién, se sostiene que por el enorme costo
psicolégico que supone el drama del aborto®), la mujer no decidiré irrespon-
sablemente ni de manera caprichosa®.

homosexuales el derecho a casarse. Es curioso que en Argentina hayamos logrado la ley que
habilita el matrimonio igualitario, antes que la legalizacién del aborto. Esto se debe, a mi
modo de ver, a que el movimiento de diversidad sexual ha logrado una posicién de poder
mayor que los movimientos de mujeres, las voces de quienes tienen sexualidades no hetero-
normativas han logrado ser oidas y han demostrado la legitimidad de sus discursos, cosa que
las mujeres no hemos logrado, atin no hemos podido hablar nosotras mismas sobre nuestros
cuerpos frente a la opinion publica.

(42) El fallo “F., A.L." tiene la clara finalidad de terminar con esta tendencia, aun asi, se advier-
te que los grupos conservadores, muchas provincias y algunas corporaciones médicas siguen
oponiéndose a la implementacion de los permisos, a pesar del marco de seguridad juridica
que brinda la interpretacién clara y explicita que realizé el Cimero Tribunal, los resultados
reales y simbdlicos de esta nueva pugna por el significado de la ley y su implementacién en
la practica se verédn en algin tiempo.

(43) Sobre este tipo de discurso es interesante la declaracion de la UBA a favor de la despe-
nalizacion del aborto (Premat, Silvina, Op. cit.).

(44) DworkiN, RoNALD, Op.cit.

Doctrina



CECILIA M. HOPP

Otra estrategia discursiva para la despenalizacion del aborto tiene que ver
con resaltar las dificultades econdmicas y la falta de alternativas para llevar
adelante la maternidad.

Todos estos discursos maternalizan a las mujeres y el modelo de despenali-
zacion que corresponde a tales perspectivas parece ser el de indicaciones: se
permite abortar en razén de algunas dificultades, que deben ser sometidas
al escrutinio social (en ambos casos, al juzgamiento del médico). Se propone,
conforme a estas premisas, que se debe dar a la mujer una entrevista obli-
gatoria con algln funcionario, generalmente un médico, que explique otras
alternativas, donde se discutan las razones de la mujer para decidir abortar. El
aborto no es, entonces, una cuestion de la mujer, sino un asunto de la socie-
dad, algo sometido a debate.

Por otro lado, los discursos de despenalizacién mas corrientes también suelen
sostener que lo que se busca es proteger la vida y a las mujeres™®. El planteo
de tales construcciones discursivas es, por tanto, muy similar al de los discursos
criminalizantes: plantean al aborto como algo malo, como un problema®. En
el caso de quienes sostienen que debe ser criminalizado, tal como dijimos
anteriormente, se pone énfasis en la dimension individual de la desviacion de
la mujer que no quiere cumplir con su cometido natural. En el caso de los
discursos de despenalizacién, el enfoque del problema es més bien social, se
encuentra la causa de la desviacién respecto del rol natural en la incapacidad
de la sociedad de darle a la mujer las condiciones necesarias para que lo ejer-
za con toda la alegria y amor que merece el cumplimiento del deber, es por
ello que por piedad, o por el interés de la sociedad de que no se produzcan
muertes por abortos, se les permite a las mujeres solucionar el dilema fatal
licitamente.

Los discursos despenalizadores plantean explicitar la tolerancia frente al abor-
to, tolerancia que se encuentra, sin lugar a dudas, también en las sociedades
en las que la ley criminaliza el aborto, pues siempre la cifra negra es total en
los casos en que las interrupciones de embarazos se producen en la esfera
privada y no se hacen publicas (aquellos abortos que llegan a ser gestionados

(45) PrrcH, Tamar, Op. cit., pp. 88/93.

(46) WEIGEND, EwA y ZiELiNska, ELEONORA, “Das neue polnische Recht des Schwangerschaftsab-
bruchs: politischer Kompromif3 und juristisches Rétselspiel”, ZStW 106 (1994) Heft 1, Berlin,
Walter de Gruyter, 1994.
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por el sistema penal lo son porque la mujer tiene complicaciones de salud
derivadas del mismo, en casi todos los casos).

6 | La critica feminista
a los discursos de penalizacién y
a algunos discursos de despenalizacion

La penalizacion no acepta la disposicién de nuestros cuerpos como derivacion
de nuestro derecho de autodeterminacion reproductiva y sexual. Los que de-
fienden nuestro derecho a abortar han entendido que no dejaremos de hacer-
lo y quieren proteger nuestras vidas, al tiempo que promueven que no aborte-
mos, proponen que “lo menos peor” es tolerar nuestra desviacion, para tener
oportunidad de controlar nuestros cuerpos, confrontar con nuestras razones y
tomar nuestras decisiones®”.

En este sentido, puede sefialarse que es una constante en todos los permisos
para abortar que la practica sea realizada por un médico, lo cual saca al aborto
de la esfera de estricta autodeterminacién de la mujer y niega la posibilidad
de un ejercicio libre del poder de decidir®®. La cuestién de la intervencién del
médico debe ser repensada en el actual contexto, pues existen métodos abor-
tivos que permiten su realizacidon de manera completamente privada y en las
condiciones elegidas por la muijer, sin que impliquen mayores riesgos para su
salud; se trata del aborto con medicamentos, que resulta menos doloroso,
menos riesgoso, menos traumatico, mas econdémico y da mayores posibilida-
des de realizarlo de manera auténoma (no controlada) por parte de la mujer®.
Podria pensarse en un sistema de informacién publica acerca de los farmacos
que provocan abortos y el acceso sencillo y libre a ellos, esto favoreceria la po-

(47) PrrcH, Tamar, Op. cit., pp. 88/93.

(48) Respecto de esta cuestién, Pitch sefiala que la despenalizacion de algunos delitos sin
victimas supone el incremento del control social a través de su medicalizacion y menciona la
existencia de movimientos liberales que prefieren devolver estos conflictos a la justicia para
que se tome en cuenta la autonomia y los derechos individuales de quienes estan involucra-
dos, PitcH, TAMAR, Responsabilidades Limitadas. Actores, Conflictos y Justicia Penal, Bs. As.,
Ad-Hoc, 2003b..

(49) Gomez Ponce pe LEON, RopolrFo y Rizzi, Ricarpo, “Misoprostol: su uso para los abortos no
punibles”, Hojas informativas, n°11, julio de 2009. Disponible en: http://www.despenaliza-
cion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/11_Ponce-de-Leon&Rizzi.pdf
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sibilidad de ejercer la decision autébnomamente por parte de aquellas mujeres
que no consideren necesaria ni deseable la consulta con el médico.

En la mayoria de los paises, el permiso para abortar estd supeditado a que
concurran ciertos motivos. Estas circunstancias deben ser constatadas por al-
guien, que suele ser el mismo médico o una junta médica, en la cual se discute
acerca de la incidencia del embarazo en la mujer, excluyendo a la interesada
de dicha discusion®?. Las mujeres no solamente no podemos abortar por cual-
quier razén que consideremos vélida o suficiente, sino que ademas no deci-
diremos en definitiva acerca de si es permisible abortar o no. La ley argentina
y la colombiana, a modo de ejemplo, no dejan en ningin caso la decision
de abortar a las mujeres, la mujer embarazada puede consentir o no el abor-
to, pero su consentimiento y la afirmacién de que concurre una de las causas
previstas en la ley para abortar legalmente no son suficientes para legitimar el
aborto. Quien, en definitiva, decide si se realizara o no la practica es el médico,
que ademés de tal poder de decisién, tiene oportunidad de expresar e im-
poner sus concepciones morales respecto de lo que debe hacer la mujer con
su embarazo; en este sentido, la reglamentacion espariola, italiana y alemana
imponen en la implementacién del procedimiento para habilitar la interrup-
cién de embarazos la discusion obligatoria referida a las opciones y ayudas
que tiene la mujer para evitar el aborto; se trata de una medida muy comdn de
paternalismo sobre la decisién de la mujer.

Otro método de control moral sobre el cuerpo de la mujer que tienen los mé-
dicos es la objecién de conciencia que®’, en muchos casos, suele no estar re-
gulada razonablemente, de tal manera que en algunos casos los abortos per-
mitidos no puedan llevarse a cabo porque nadie quiere admitir que los realiza.

Las leyes que despenalizan el aborto; parecen fomentar, en cambio, la me-
dicalizacién de los abortos imponiendo una situacién de mayor estrés a las
mujeres, que implican en general ciertas esperas y afrontar situaciones que
podrian evitar si pudieran conseguir las pildoras y la informacién para abortar
libremente, fomentan la mortificacién moral de la mujer que no cumple su rol,

(50) BrucH, ATTORNEY, “Neue Entwicklung im Rect. Des Schwangerschaftsabbruchs in Kana-
da”, ZStW 105 (1993) Heft 3, Berlin, Walter de Gruyter, 1993, p. 644.

(51) PrrcH, Tamar, 2003, Op. cit., p. 91 y ALEGRE, MARCELO, “Opresidn a conciencia. La objecién
de conciencia en la esfera de la salud sexual y reproductiva”, en SELA, Derecho y sexualida-
des, Buenos Aires, Libraria, 2009.
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generando mayor sufrimiento en ella®?, que es quien experimenta el proceso
de significacién simbdlica de la gestacion que se desarrolla en su cuerpo; un
aborto no reflexionado y sin riesgos suele ser la mejor forma de evitar sufri-
mientos a quien se lo practica®.

Sucede que las legislaciones que permiten el aborto resultan de la tolerancia
de tal practica y de una intencidn explicita de controlar las condiciones en las
que se realiza. La tolerancia debe ser entendida como una alianza implicita y
desigual entre los tolerantes y los tolerados. En un régimen como el argentino
actual, de penalizacion legal y tolerancia en la préctica, la sociedad regularmen-
te renuncia a ejercer violencia fisica contra las mujeres que abortan (la accién
penal), siempre y cuando ellas mantengan estas practicas y sus identidades®
dentro de lo privado®.En las propuestas de despenalizacidn que presentan la
cuestion como la tolerancia de aquello que no se puede evitar, la condicién es
no reivindicar el aborto como una libertad, sino considerarlo como un remedio
a un mal, tal como es interpretado por la sociedad patriarcal que maternaliza
a las mujeres. La condicién de la tolerancia es la invisibilidad®, toda mujer
que aborté sabe que debe evitar que se sepa, no debe decirlo, pues es un
estigma con el que es mejor cargar en privado, antes que ser anatemizada so-
cialmente, juzgada por el cura, la familia o los médicos. El incumplimiento de
tal condicién, en el régimen de penalizacion, tiene implicita la consecuencia de
la violencia penal. Si se cancelara la persecucion penal, las formas de violencia
no estarian ya institucionalizadas, pero se ejercerian a través de la opinién de
aquellos que conozcan la decisién de la mujer, pues se considerara que todos
y cada uno de los miembros de la sociedad y la sociedad misma, tendremos

(52) Esto es factible cuando la persona que realiza un acto desviado se califica a si misma
como desviada, generédndole un sentimiento de culpa y provocando que la persona se auto-
castigue (Becker, Howarp, Op. cit., pp. 38/39).

(53) PitcH, TAamAR, 2003, Op. cit., p. 21

(54) En relacién con el ocultamiento de la identidad de la mujer que se rebela frente a los
mandatos culturales que le imponen ser madre, es interesante la observacién de Becker, quien
sostiene que el que es calificado socialmente como desviado puede tener otra opinidn sobre
si mismo y creer que los desviados son aquellos que le imponen la regla (Becker, Howarp, Op.
cit., p. 24).

(55) JonEs, DanIEL, “Estigmatizacion y discriminacién a adolescentes varones homosexuales”,
en Mario Pecheny, Carlos Figari y Daniel Jones (comps.), Todo sexo es politico. Estudios so-

bre sexualidades en Argentina, Bs. As., Libros del Zorzal, 2008, p. 55.

(56) Meccia, ErNESTO, La cuestion gay, un enfoque socioldgico, Bs. As., Ed. Gran Aldea, 2006,
p. 53.
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algo que decir, y tenemos derecho a hacerlo, ante la decision de la mujer sobre
SuU propio cuerpo.

Lograr la tolerancia frente a nuestras decisiones, tal como postulan los dis-
cursos sanitaristas de despenalizacion, es insuficiente pues ella lleva implici-
ta la violencia simbdlica que tiende a sostener y reproducir el statu quo es-
tereotipante, maternalizante, que controla nuestras sexualidades, las juzga
y pretende moldearlas, normalizarlas y ajustarnos a un rol heteroimpuesto.

La igual consideracion de las mujeres como seres humanos autonomos
supone la permision del aborto y su legalizacién contribuiria a mejorar las
condiciones materiales de vida de las mujeres. Nosotras necesitamos, en-
tre otras cosas, poder abortar para poder tener una sexualidad libre y para
poder construir un plan de vida que podamos llevar adelante libremente.

Asimismo, se sostiene desde el feminismo radical® que resulta inadecua-
do y peligroso tratar el aborto como un derecho derivado de la privacidad
de las decisiones sobre el propio cuerpo porque es justamente en el ambi-
to privado en el que las mujeres son oprimidas. Las condiciones estructu-
rales del sistema patriarcal de relaciones de poder entre los sexos produce
la falta de dominio pleno de las mujeres sobre su sexualidad, la mujer no
determina cuando y cuanto sexo tener ni en qué condiciones, sino que
son los hombres los que imponen sus deseos sexuales, de manera més o
menos explicita y son ellos, en la relacién con la mujer y por la posesién,
regularmente, del acceso econémico a la posibilidad de conseguir los mé-
todos anticonceptivos, quienes determinan si se utilizaran o no®. Como
contraposicion a ese dominio, no son los hombres los que cargan con las
consecuencias del sexo. Las mujeres son las que cargan con los embarazos
y las que estarén atadas a los nifios, no los hombres. Se postula, desde
este enfoque, que las mujeres deberiamos tener la posibilidad de tener
sexo sin consecuencias, de igual modo que lo hacen los hombres®?.

La importancia de este enfoque consiste en denunciar que no es plausible
dejar a las mujeres para que gestionen sus derechos en el &mbito de las re-

(57) MacKinNoN, CATHERINE, Op. cit.
(58) Idem nota (57).

(59) Idem nota (57).
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laciones sociales y con los hombres, pues existen condiciones estructurales
que no permiten una negociacion igualitaria; en este sentido, resulta de gran
importancia el reconocimiento del derecho a abortar y a que el aborto sea
completamente financiado por el Estado, puesto que si las mujeres debieran
encontrar quién se los pague, deberian trasladar la decision nuevamente a
los hombres, que poseen el poder econdémico para pagarlo o no hacerlo®?.

En cuanto a la cuestion de la maternalizacién, es interesante la cita de
Frug®": “La maternalizacién (...) recompensa a las mujeres por asumir
completamente la responsabilidad de los hijos después del parto y pe-
naliza conductas que entren en conflicto con la maternidad. La matenali-
zacién se da también a través de las normas tales como las restricciones
al aborto que obligan a las mujeres a convertirse en madres, y a través
de normas del derecho de familia que favorecen a las madres por sobre
los padres”.

La mujer es y debe ser madre, el aborto va en contra de su funcién social
y natural y la mujer que aborta debe sufrir porque en tal acto se niega a si
misma, la mujer que aborta subvierte su rol negando que ella sea para ser
madre®?. La concepcién del aborto como un drama no es la Unica cons-
truccidon posible del suceso, se puede vivir el aborto como la expresiéon de
un acto regular de autodeterminacién, una mujer no maternalizada enten-
deria su sexo y su cuerpo como algo independiente de la maternidad y por
tanto, cada vez que la mujer esté embarazada debera tener una alternativa.

7 | La politica criminal
en torno del aborto

Desde el punto de vista de la politica criminal, podemos afirmar también que
la penalizacién es claramente inadecuada para conseguir los fines que se pro-
pone: evitar abortos (entendidos como un dafio) y proteger vidas (en el caso

(60) MacKinNnoN, CATHERINE, Op. cit., p. 342.
(61) Frug, Mary J., Op. cit., p. 228.

(62) CarTABIA, SABRINA, “Aborto: la vida o la libertad, la violencia de una falsa opcién”, en Filo-
sofia del Derecho, Ao 1, nimero 1, Bs. As., Infojus, 2012, pp. 52/53..
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de los abortos criminalizados, las vidas de los fetos y en los no punibles, las de
fetos y mujeres).

Si el aborto es un problema, el derecho penal dificilmente pueda darle al-
guna solucién, muy por el contrario, el derecho penal tiende a profundizar
los conflictos que pretende tratar y crea otros adicionales®d.

No puede ser dejado de lado, teniendo en cuenta las especiales caracteris-
ticas que tiene la préctica de abortos, que puede ser realizada en privado,
sin intervenciéon de terceros. La interrupcion de un embarazo suele ser un
hecho verdaderamente no conflictivo®”. La mayoria de los abortos son rea-
lizados en secreto, muy pocas personas, ademas de la mujer que aborta, se
enteran del hecho, salvo que se produzcan complicaciones. Estas compli-
caciones para la salud de la mujer se dan por las malas condiciones en que
se realiza el aborto quienes se realizan abortos inseguros son las que no
pueden pagar los altos precios del mercado negro de abortos clandestinos
y seguros, son las mujeres pobres las que ponen en riesgo sus vidas y las
que deben ir a establecimientos publicos a exhibir las pruebas de su crimen
a cambio de que se les salve la vida, es alli donde comienzan los procesos
penales de aborto, de modo tal que se produce una extraordinaria selectivi-
dad® que genera que solamente mujeres pobres sean acusadas por abor-
tos, cuando es claro que las mujeres de todas las clases sociales lo hacen.

La criminalizacién secundaria, aunque muy excepcional, recae despropor-
cionadamente sobre las mujeres mas débiles®® y profundiza las diferencias
sociales, generando més pobreza y estigmatizacién no solamente a las mu-
jeres criminalizadas, sino también a sus familias®”.

Por Ultimo, podemos afirmar que el proceso de criminalizacion secundaria
del aborto responde a la misma ldgica que la criminalizacion secundaria de

(63) BARrATTA, ALESSANDRO, “Principios de derecho penal minimo (para una teoria de los dere-

"

chos humanos como objeto y limite de la ley penal)”, en Doctrina Penal, afo 10, N° 37 a 40,
Bs. As, Depalma, 1987, p. 632.

(64) Tamar Pitch califica al aborto como un delito sin victima (ver Op. cit., 2003b, p.60)..
(65) Idem nota (63), p. 634.

(66) PavariN, Massimo, Op. cit., pp. 147/148 y ZarraroNi, EuGenio R., En torno de la cuestion
penal, Montevideo-Buenos Aires, Ed. B de F, 2005, p. 111.

(67) Idem nota (63), p. 633.
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cualquier delito. Esto explica que las seleccionadas sean mujeres pobres,

que no accedieron a la informacién sobre anticoncepcion, o no pudieron
adquirir los métodos anticonceptivos, las que no pudieron elegir no tener
relaciones sexuales, o las condiciones en que las tuvieron. Las mujeres en-
carceladas por abortar son aquellas que no tienen recursos por si mismas
ni tienen a quién acudir para que les pague un aborto seguro, son mujeres
expuestas a la violencia y a las enfermedades. Mujeres cuyos hijos no ten-
dran lugar en la sociedad, esos hijos que ellas abortan no solamente no son
queridos por ellas, sino que tampoco seran cuidados por el Estado. Son
ésas mujeres, cuyos vientres ya no importan para producir fuerza de trabajo
o el ejército de reserva®®, las seleccionadas para ser criminalizadas.

8 | Conclusiones

A'lo largo de este trabajo hemos analizado los discursos que justifican las
distintas alternativas de politica criminal en torno del aborto. Hemos podi-
do reflexionar acerca de los que justifican su penalizacidn y aquellos que
promueven la despenalizacién.

A partir de estos discursos, podemos concluir que estas normas produ-
cen resultados muy distintos que los que proponen y declaran: ninguna
de estas estrategias discursivas y practicas se ocupan verdaderamente de
proteger la vida intrauterina.

Ante tal evidencia, hemos querido indagar en los verdaderos resultados de
estos discursos y podemos afirmar que las politicas que regulan el aborto
y lo postulan como un problema moral tienen como finalidad encubierta,
no declarada, la de formar, sostener y apoyar un modelo de mujer-madre
y controlar las sexualidades femeninas.

La regulacion del aborto en tales términos no es tanto ni principalmente
una politica criminal que pretenda prevenir dafios o defender la sociedad,
sino, antes bien, una medida de control social que atribuye a las mujeres
una subjetividad, modelando nuestras aspiraciones, posibilidades de vida,
conductas y sexualidades, a través del control de nuestros cuerpos.

Doctrina
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