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El delito de aborto se ha visto impactado por la ley 27.610 de acceso a la
interrupcién voluntaria del embarazo que ha producido cambios significativos en
su regulacion.

Después de afios de espera de politicas publicas que acompanen la decisién
de aquellas personas gestantes que eligen interrumpir la gestacién en un marco
legal, alejadas de la clandestinidad y combatiendo la desigualdad generada por los
diferentes niveles socioeconémicos, finalmente el 30 de diciembre de 2020 se
sancion6 la ley 27.610 que regula el acceso a la interrupcién voluntaria del
embarazo.

" Con la colaboracién de Natalia Hirschhorn y Marcela Micolaichuk
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La vida del feto es un bien wvalioso que encuentra reconocimiento
constitucional y convencional. La libertad de la persona gestante también es un
bien valioso que cuenta con el mismo nivel de protecciéon. Cuando ambos bienes
juridicos son armoénicos, ambos encuentran amparo legal, reprimiéndose
penalmente su afectaciéon. El conflicto se presenta cuando estos dos calificados
bienes no concurren: mientras el feto quiere vivir -y se presume que el feto siempre
quiere vivir- la persona gestante no quiere estar embarazada; el bien juridico vida
del feto y el bien juridico libertad de la persona gestante colisionan. El
ordenamiento juridico no tiene establecido a priori un método de resolucion de
este tipo de conflictos, por lo que se impone la ponderaciéon como forma de
preferir un derecho fundamental por sobre otro cuando principios constitucionales
con igual rango se enfrentan. En la base de esta ponderacion esta la
proporcionalidad que implica establecer una preferencia referida al caso concreto y

no como respuesta valida a todo supuesto.

Existen dos sistemas legislativos diferentes que aspiran a resolver la disputa
planteada, conocidos como sistema de plazos y sistema de condiciones o

indicaciones.

En el sistema de plazos se fija un lapso temporal dentro del cual la practica de
la IVE no tiene reproche penal. Los plazos varian en las diferentes legislaciones,
oscilando, mayoritariamente, entre la semana doce y la semana catorce de la
gestacién, si bien existen normativas con plazos mucho mas extensos. La
interrupcion del embarazo es una practica médica, por lo que se realizara dentro
del sistema de salud por profesionales del arte de curar, en cualquiera de los
subsistemas previstos. Como se trata de una practica médica, requerird, como
todas, el consentimiento informado de la persona gestante. Y en la mayoria de los
paises sera acompafiado por un sistema de asesoramiento e informacién que
orientara a la persona gestante para evitar futuras gestaciones no deseadas
aconsejandola sobre los métodos anticonceptivos mas adecuados para su situacion

de familia, edad y salud.

El sistema de condiciones o indicaciones, en cambio, establece un repertorio
de motivos que, de hallarse presentes, transforman en no punible la conducta de la
persona gestante que termina con la gestacion. Los motivos van variando entre los
diferentes sistemas normativos, siendo cinco los mas utilizados: terapéutico,

eugenésico, sentimental, honoris causa y socioeconémico.
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La causal terapéutica llamada también necesaria, encuentra su motivaciéon en
el peligro en la vida o en la salud de la persona gestante, la condicién eugenésica se
sustenta en malformaciones fetales, la indicacién sentimental o ética se fundamenta
en que la gestacion ha sido impuesta mediante la comision del delito de violacion,
el moévil de honor se origina en la inobservancia de mandatos morales que
prescriben las relaciones sexuales unicamente dentro del matrimonio, en tanto la
razén socioeconémica proviene de incapacidad de satisfacer las necesidades

basicas.

Desde su sancion en 1921 el Cédigo Penal Argentino se decanté por el
sistema de condiciones o indicaciones, incluyendo dos causales de no punibilidad:
la indicacion terapéutica y la condiciéon sentimental. Fue preciso que transcurriera
practicamente un siglo para que, ademas de los supuestos de no punibilidad
vigentes en el sistema normativo, se incorporara al derecho positivo la legalizacion
de la practica, con una activa participaciéon del Estado, coexistiendo hoy tres
estamentos diferentes en la consideracion de la problematica del aborto: supuestos
de interrupcién legal, supuestos de abortos punibles y supuestos de abortos no
punibles. El abordaje de la problematica del aborto y de la interrupciéon voluntaria
de la gestacion excede ampliamente el marco exclusivamente juridico, esta
atravesado por cuestiones médicas, de salud publica, éticas, morales, religiosas,
historias de vida que condicionan las convicciones personales mas alla del texto
legal. Asi como nadie que condene la practica va a interrumpir su gestacion solo
porque sea legal, seguramente nadie que haya tomado la decisiéon de terminar su
embarazo deje de hacerlo por su prohibiciéon. Y sera aqui, en la obligada
clandestinidad, donde apareceran las enormes diferencias generadas por las
desigualdades socioeconémicas de las personas gestantes cuyos cuidados y riesgos

dependeran de la capacidad econémica para concretar su decision.

La legalizacion elimina las desigualdades al permitir el acceso a la ILE a través
de todos los sistemas y subsistemas de salud, dandole a la practica, mediante su
gratuidad, las mismas condiciones de seguridad sanitaria, cualquiera sea la clase
socioeconémica de la persona gestante. Asi, la interrupciéon voluntaria del
embarazo se transforma en una politica de salud publica, respetuosa de la nocién
de salud en general y de salud sexual y reproductiva en particular, reconocida por la
Organizacion Mundial de la Salud en concordancia con los derechos humanos
garantizados en los instrumentos internacionales reconocidos en la Constitucion

Nacional por mandato del articulo 75 inciso 22.
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El articulado de la norma en estudio honra los mandatos de los 6rganos de
seguimiento de esos Tratados que integran el bloque de constitucionalidad,
continuando el camino iniciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el

precedente conocido como “F.A.LL2.

I.- Definicion. Concepto médico y concepto juridico

El delito de aborto se encuentra tipificado en el primer capitulo del primer
titulo del segundo libro del Cédigo Penal, bajo la rubrica “Delitos contra la vida”.
Este capitulo contenido en el titulo “Delitos contra las personas” incluye aquellas
conductas que desembocan en la muerte del sujeto pasivo, tnica forma posible de
afectar el bien juridico cuya proteccion se pretende. Los delitos en él contenidos,
ademis del ilicito en anilisis, son las diferentes formas de homicidio’y la instigacion

y ayuda al suicidio*.

Pero a diferencia de su compafiero de capitulo, el delito de aborto no
encuentra en el texto legal una descripcion de la conducta tipica. En efecto, el
delito de homicidio no castiga al que “homicidiare” sino al que “matare a otro”, de la
misma manera que el hurto no reprime al que “burtare” sino a quien se apoderare
legitimamente de una cosa mueble total o parcialmente ajena o el delito de lesion
no consiste en ‘lesionar” sino en causar “un dano en el cuerpo o en la salnd”. Sin
embargo, cuando en los articulos 85 a 88 se incriminan las conductas vinculadas al
aborto, en ninguno de ellos se propone una férmula para sefalar el pragma
conflictivo cuya accién se amenaza con pena’, sino que se hace referencia al que

“causare un aborto™, ‘practicar un aborto’y “causare su propio aborto’™.

Es posible que la falta de descripciéon de la conducta provenga de la

circunstancia que la voz “aborto” ha sido tomada por la ciencia juridica de otra

2 CSN, Fallos: 335:197, “F.A.L. 5/ medida antosatisfactiva”.

> El homicidio simple (articulo 79), sus formas calificadas por agravacién (articulo 80), su
calificacién por atenuacion (articulo 81, inc. 1°); el homicidio preterintencional (articulo 81, inc.
b) la concurrencia de circunstancias calificadoras por agravacién y por atenuacion (articulo 82)
y el homicidio culposo (articulo 84).

* Art. 83, Codigo Penal.

> Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia, Derecho Penal Parte General, 2* ed.,
Ediar, Buenos Aires, 2002), 1*ed., 2000, pag. 412.

% Art. 85, Codigo Penal y 87, Cédigo Penal.

7 Art. 85 bis, Codigo Penal.

® Art. 88, Codigo Penal.
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disciplina, la ciencia médica, considerando entonces, que la definicién deberia

corresponder a la materia original.

La voz “aborto’detiva de la raiz latina “ab ortus” cuyo significado, “ptivacion

de nacimiento”!? 11

o “parto sin nacimiento”’; acentia la idea de la vida iniciada y
aniquilada prematuramente, aunque sin expresar con completa exactitud la accion y
el efecto de la interrupciéon del proceso reproductivo del embarazo antes del
término normal de la gestacién y con las consiguientes consecuencias eliminatorias.
Sin embargo, resulta mas explicativa que en otras lenguas, la alemana, por ejemplo,
donde los términos “abortar” y “aborto” se expresan con las voces “abtreiben” y
“abtreibung” las que denotan meramente la accion de “extraer” o “extraccion”, por
lo que en el Cédigo aleman resulta ineludible la mencion expresa del acto de matar
con el fin de evitar la confusiéon del aborto en sentido penal con la expulsion de
fetos muertos o con partos provocados prematuramente, pero con vida

subsiguiente.

El origen terminolégico ya permite vislumbrar que el término “aborto” tiene

una significacion diferente en sentido obstétrico al que tiene en sentido juridico.

El aborto obstétrico puede ser definido conforme Netio Rojas'?, como ‘U
expulsion prematura y violentamente provocada del producto de la concepeion, independientemente

"5 Para el médico, la

del resultado mortal de la maniobra para el feto que se expele
relevancia se centra en la mera expulsion prematura del ser en gestacion, sin que
resulten trascendentes los acontecimientos posteriores, en el caso, la muerte o no
del feto expelido. Reproduce estos conceptos la definiciéon formulada por Tardieu
en su obra Etude wmiédico-légale sur l'avortement*quien lo considera “la expulsion

prematura y violentamente provocada del producto de la concepcion, independientemente de las

’ Las ideas que se desarrollan en este capitulo han sido originalmente volcadas en el articulo
“Aborto Concepto e historia”, Leaiones y Ensayos, t. 1, Segunda Epoca, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales UBA, diciembre 1981, pags. 60/66.

" Antonio Quintano Ripolles, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 2* ed., Revista de
Derecho.

Privado, Madrid, 1962, t. I, pag. 475.

" Constancio Bernaldo de Quirds, Derecho Penal. Parte Especial, José Maria Cajica Jr., México,
1957, pag. 83.

"> Nerio Rojas, Medicina 1 egal, 11* ed., El Ateneo, Buenos Aires, 1976, pag. 186.

" En cambio, define el médico-legal como “/a interrupcion provocada del embarazo, con muerte del feto,
fuera de las excepciones legales”.

' Citado por Eugenio Cuello Calon, Cuestiones penales relativas al aborto, Libreria Bosch, Barcelona,
1931, pag. 62.
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circunstancias de edad, viabilidad y ain de formacion regular”. Patit6", citando a Williams
en su Tratado de Obstetricia®, explica que se define aborto como “/a extraccion o
expulsion de un feto o un embrion del iitero durante la primera mitad de la gestacion (veinte
semanas mds o menos) gue pese menos de 500 g o que mida menos de 25 ¢’y mientras que
en nuestro medio en la propuesta normativa perinatal del Ministerio de Salud y
Accién Social (1993), el aborto es definido como “a expulsion de un feto o embrion que
pesa menos de 500 gramos (edad gestacional aproximada de hasta 20-22 semanas completas o de
140 a 154 dias completos), o cualquier otro producto de la gestacion de cualquier peso o
designacion especifica (¢). mola hidatiforme) independientemente de la edad gestacional, tenga o no

evidencia de vida y sea o no el aborto espontineo o inducido’.

En sentido juridico penal, en cambio, toda definiciéon debera poner el acento
en la mmerte del feto, conteniendo la nocion de muerte, destruccion o aniquilamiento
del producto de la concepcién, tnica manera de lesionar el bien juridico que a

través de esta figura se pretende tutelar.

Los autores, de manera casi unanime, enfocan la necesidad de buscar fuera
del Cédigo una definiciéon adecuada, atribuyendo importancia a la diferenciacion
entre los criterios médicos y juridicos. Con la claridad que caracteriza su pluma,
Aguirre Obarrio, en la actualizacion de Los delitos, de Molinario, incluye una nota
que explica que “e/ verbo latino otiti significa nacer, levantarse (y de abi derivan origen y
oriundo, por ejemplo). Si se agrega la particula privativa ab, resulta aboriti, cuyo significado es
perecer, abortar. De abortiti viene abortare. Segin Corominas-Pascual, de donde tomamos la
referencia, el verbo abortar llegd al castellano alla por el siglo XII, pero el sustantivo aborto
demord cuatro mas™°. Y continta explicando'’que segun la Real Academia abortar
significa “znterrumpir la hembra de forma natural o provocada el desarrollo del feto durante el
embarazo”, para finalizar afirmando que “/a referencia a ‘interrumpir’ el embarazo es un
giro idiomdtico que ha hecho carrera y los penalistas repiten. Pero en realidad corresponde
sustituirla por matar al feto, a la persona por nacer, la persona en gestacion. Aungue mds no sea
porgue la gestacion se puede interrumpir y el feto nacer’™®. Con cita en el gran maestro

Aguirre Obarrio, D’Alessio sostiene que “‘uridicamente se entiende que el aborto consiste

" José AngelPatit6, Manual de Medicina 1 egal, Akadia, Buenos Aires, 2000, pag. 185 20° edicion.

' Alfredo Molinario y Eduardo Aguitre Obarrio, Los delitos, 1* ed., TEA, Buenos Aires, 1996, t. L.,
nota en pag. 201.

" Alfredo Molinario y Eduardo Aguirre Obartrio, Los delitos, 1* ed., TEA, Buenos Aires, 1996, t. 1.,
pag. 201.

' Alfredo Molinario y Eduardo Aguirre Obarrio, Los delitos, 1* ed., TEA, Buenos Aires, 1996, t. 1.,
pag. 202.
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en matar al feto (...) no es correcto, por ende, interpretar que el aborto es la interrupcion del
M9

embarazo. . .

Fontan Balestra remarca que “/a mayoria de los cddigos no mantienen para la
prevision del aborto la técnica general consistente en describir la accion tipica, sino que se limita a
fijar pena para el aborto quedando librada la interpretacion de lo que el aborto es a la doctrina y
la jurisprudencia ... La materialidad del aborto consiste en la interrupcion del embarazo, con
mterte del feto o fruto de la concepcion (...) el delito se consuma en el momento de ser destruida la

220

vida intrauterina que es el objeto de la tutela penal...””’, acentuando la importancia de la

muerte como eje central de la definicién juridica.

Idéntico criterio se descubre en Buompadre, quien sostiene que e/ Cddigo
Penal no define el aborto, solo se ha limitado a clasificar en distintas figuras tipos descriptivos de
conductas destructoras de la vida humana en formacion. La nocion ha quedado librada a la
doctrina y jurisprudencia (...) Etimoldgicamente la palabra ‘aborto’ proviene del latin abortus o
ab orsus (de aborior) gue significa ‘opuesto a nacer’. Sin embargo, incorpora una vision
novedosa al momento de considerar los diferentes criterios que se pueden evaluar
para definir la accién agregando, ademas de los sentidos juridicos y médicos, la
perspectiva vulgar, definiéndola como la que significa “parir antes de que el feto pueda
vivir”, en contraposicion al sentido médico, “expulsion violenta del feto, sea en forma
natural o provocada, antes de los seis meses de la gestacion”, y la definicion juridica que
disefia como “/a interrupcion del proceso fisioldgico de la gravidez, con la consecuente muerte del
feto ocurrida con posterioridad a la anidacion del dvulo™'.

Laje Anaya sostiene que aunque “¢/ Cddigo no define el delito (...) no por eso esti
exento de ser conceptualizado” distinguiendo que “en la medicina el punto queda resuelto con
decir que el aborto consiste en la expulsion del producto de la concepcion provocada en forma
prematura (...) [en tanto] desde el punto de vista dogmitico y como delito contra la vida, el aborto
mira a la muerte causada al feto, por interrupcion prematura del proceso, exista o no expulsion

del seno materno. .. .

YAndres José D’Alessio, Cddigo Penal. Comentado y Anotado, 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2004, t.
I1, pag. 40.

% Carlos FontanBalestra, Tratado de Derecho Penal, 2* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, t.
IV, pag. 225.

*! Jorge E. Buompadte, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, 3" ed., Astrea, Buenos Aires, 2009, t.
I, pags.. 191/192.

* Justo Laje Anaya, E/ homicidio y el aborto en la doctrina judicial argentina, Alveroni Ediciones,
Coérdoba, 2003, pag. 54.
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Maanén y Basile innovan al introducir un plazo como elemento diferenciador
entre los conceptos obstétrico y medicolegal al proclamar que “e/ concepto obstétrico es
la interrupcion de la gestacion con muerte del producto de la concepeion antes de los ciento ochenta
dias de embarazo (...) el concepto médico legal [es] la interrupcion provocada y antijuridica del
embarazo —dolosa, culposa o preterintencional— con mmuerte del producto de la concepeion, en

cualguier momento de éste’™.

Terragni asegura que, al no estar definida la accién, el Codigo “refiere a ella

solamente por sus consecuencias: causar un aborto”**

, citando a Carrara para afirmar que “¢/
delito consiste en dar mnerte al feto, lo que no es necesario que ocurra en el seno materno, sino que

puede ser expulsado con vida y morir como consecuencia de esa expulsion prematura’™.

Carrara®llamaba a este delito feticidio, definiéndolo como “/a muerte dolosa del
feto dentro del ditero o su violenta expulsion del vientre materno, de la cnal haya derivado su
muerte”.

La doble consideraciéon de Carrara es tomada en cuenta por Soler para
sostener que ‘Yoda accion destructiva de la vida, anterior al (...) comiengo del parto es
calificada de aborto, sea gue importe la muerte del feto en el claustro materno, sea que la muerte se
produzea como consecuencia de la expulsion prematura”, y especifica que sera tal U
destruccion de un feto sea que ello tenga Ingar en el seno materno por accion directa o
indirectamente ejercida sobre aquel o que se produzca después de la expulsion pero como
consecuencia de lo prematuro de esta™’.

Nufiez aclara y amplia la posicion de Soler al explicar que “e/ Anteproyecto Soler
apartindose de nuestra tradicional formula legislativa y siguiendo al cidigo aleman se refiere ‘a la
merte de un feto en el seno materno o mediante aborto’. El primer caso no ofrece ninguna
dificultad. Cualquiera que sea el grado de desarrollo del feto su mmuerte en el seno materno es
aborto. No es tan claro el caso de la muerte del feto mediante el procedimiento del aborto (...)
pero en tanto que el nacimiento implica que la mujer pare en tiempo oportuno para que su_fruto
pueda vivir fuera de su seno y mediante un proceso natural o artificialmente destinado a esto; el

aborto significa o hacer que la mujer para antes de que el feto esté en esas condiciones de manera

» Ernesto Garcia Maafion y Alejandro Antonio Basile, Aborto e Infanticidio. Aspectos Juridicos y
miédicos legales, 1* ed., Universidad, Buenos Aires, 1990, pags. 212/213.

** Matco Antonio Terragni, Delitos contra las personas, 1* ed., Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
2000, pag. 439.

* Matco Antonio Terragni, Delitos contra las personas, 1* ed., Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,

2000, pag.

Francesco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, Depalma, Buenos Aires, 1945

277 Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, 4a ed., TEA, Buenos Aires, 1992, t. 111, pag. 97.

26
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que la sola expulsion produzca la muerte o significa hacer que la mujer para en cualquier
28

momento pero mediante un proceso tendiente a matar al feto
Donna sostiene que el “concepto legal de aborto (...)atiende en su materialidad a la
expulsion del producto de la concepcion  provocada  prematuramente’™, mientras que

Larrandart™

afirma que “desde el punto de vista médico se considera aborto la interrupcion del
embarazo hasta el final de la 19° semana de gestacion, de la 20° a la 28° semana se clasifica
como parto inmaduro y a partir de la 28° semana como parto prematuro (...) desde el dmbito
dogmdtico y como delito contra la vida, el aborto mira a la muerte cansada al feto por interrupcion

prematura del proceso, exista o no expulsion del seno materno”.

Breglia Arias’'y Gauna al enumerar los elementos integrantes del delito
sostienen que ““se consuma el aborto matando al feto, ya sea matdandolo intrauterinamente o

mediante la expulsion seguida inmediatamente y a consecuencia de ella. ..”.

Se apartan de la definicion tradicional Bujan y De Langhe*al conceptualizar el
aborto como la “iuterrupcion del embarazo que tiene como consecuencia la destruccion del
embrion o feto, ocurrida con posterioridad a los catorce dias desde el momento de la union de los
gametos, desde cuando el nasciturus deberia gozar de la total proteccion del derecho penal (...)
Serd pre-embrion o sustancia embrionaria humana el material embrionario evolutivo que se
desarrolla entre el periodo de tiempo que va desde la union de los gametos o sea la penetracion del
espermatogoide en el dvulo y los catorce dias de evolucion donde aparecen los primeros signos de
Sformacidn de la cresta o surco nenral central. En tanto, serd embrion el nasciturus que evoluciona
desde los catorce dias y hasta los cnarenta y dos dias y feto el material embrionario evolucionado
desde el dia cunarenta y dos hasta el nacimiento”. La particularidad de la tesis reside en
incluir en ella las caracteristicas que debe poseer la persona por nacer para
comenzar a ser sujeto pasivo, haciendo una toma de posicion no tradicional entre
nuestros autores al fijar el momento del inicio de la protecciéon con la formacién de

la cresta neural o vena primigenia, evento que se produce aproximadamente a los

* Ricardo Nufiez, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, actualizada por Victor F. Reinaldi, 2* ed.,
Lerner, Cérdoba, 1999, t. 111, pags. 161/164.

* Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal. Parte Especial, 4* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,
t. I, pag. 180.

% Hugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia, Derecho Penal Parte General, 2* ed.,
Ediar, Buenos Aires, 2002), 1" ed., 2000, pag. 803.

' Omar Breglia Arias y Gauna Omar R., Cddigo Penal y leyes complementarias. Comentado, Anotado y
Concordado, 6* ed., Astrea, Buenos Aires, 2007, t. 1.

% Javier Bujan y Marcela V. De Langhe, Tratado de los delitos, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 2004),
t. L
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catorce dfas contados desde la fecundacion y que es la posicion seguida por algunas

legislaciones comparadas como la del Reino Unido.

Es posible encontrar en la doctrina extranjera definiciones similares a las
delineadas por la doctrina nacional. Irureta Goyena®llamé abotto a “/a interrupcion
maliciosa del proceso fisioldgico de la preiiez (...) La preiez existe desde el momento de la
fecundacion basta el del alumbramiento y la fecundacion desde que el germen macho y el germen

2

hembra se confunden...”, al tiempo que criticé la denominacién que Carrara le dio al

delito —feticidio— pues deja fuera las acciones sobre el embrion®,

Aguirre
Obattio™sostuvo que “bastaba con atribuirle a ‘feto’ un significado juridico diferente del
médico para solucionar el asunto”. En Venezuela, Tamayo Rodriguez lo definié como
“interrupcion del embarazo en cualguier momento de su evolucion’®, y el espafiol Quintano
Ripollés caracterizo este delito como la “wuerte maliciosa de un feto o producto de la
concepeion humana, bien cuando se le priva de la vida intranterina dentro todavia del claustro
materno, bien cuando se llega al mismo fin con el empleo de medios que provocan la expulsion

prematura hasta conseguir muera al exterior por falta de condiciones de viabilidad™’.

En conclusion, la definicién juridica de aborto se construira sobre la base de
la muerte del producto de la concepcion, siendo preciso abordar el bien juridico
que este delito tutela, sus presupuestos materiales y la determinaciéon de las

calidades del sujeto pasivo para poder completarla integramente.

II.- Bien juridico tutelado

A diferencia de lo que acontecia en la antigiiedad, cuando el fundamento de
punibilidad del aborto se cimentd, segin los tiempos, en la afectacion de la
integridad fisica de la madre, en los derechos de la familia, en la patria potestad del
padre, en la estirpe y hasta en el derecho del Estado a proteger la poblacion,
modernamente no se cuestiona que el bien que se protege a través del reproche del
delito de aborto es la vida del feto.

» Autor del Cédigo Penal Uruguayo aprobado en diciembre de 1933.

* José Irureta Goyena, Obras Completas. Delitos de aborto, bigania y abandono de nirios y de otras personas
incapaces, Union Tipografica Editorial Hispano-Americana, Buenos Aires, 1932, t. V, pags.
8/10.

3En nota manuscrita inserta en el libro a continuacion de la critica del autor.

*Joseluiz Tamayo Rodrtiguez, E/ aborto. Su problematica. Razones juridicas y facticas que imponen su
despenalizacion, Thamer, C.A., Caracas, Venezuela, 2005, pag. 22.

" Antonio Quintano Ripolles, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 2* ed., Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1962, t. I, pag. 608.
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La doctrina reconoce de manera practicamente uniforme a la vida del
producto de la concepcién como el bien tutelado por este delito®®, mas alla de
sutiles diferencias, entre ellas, la inclusion de otros valores juntamente con la vida

del nasciturus.

Integran el listado de los autores que identifican mas de un bien juridico
Molinario/ Aguirre Obartio™ (“Para nuestra legislacion (...) el interés prevalente agredido, es
la vida del nifio y el riesgo que significa para la vida de la madre su realizacion”) y
Terragni® (“Sostener que el bien juridico protegido es la vida del feto no significa desconocer gue
en el aborto no consentido por la mujer estd afectado su derecho a llevar adelante la maternidad”).
En tanto, la mayoria de la doctrina siguiendo al maestro Carrara® (“Ta vida
extinguida era una esperanza mds que una certeza”) y con terminologia diversa, identifica
un unico valor como fundamento de punibilidad, entre ellos Fontin Balestra*(“E/
objeto de la proteccion penal es la vida del feto, ser concebido pero no nacido: una esperanza de
vida humana que se convertird en tal al terminar el proceso de la gestacion y comenzar el
nacimiento (...) la ley tutela (...) la vida del feto, independientemente de la de la madre”),
Breglia Atias/Gauna®(“E/ bien juridico tutelado en el delito de aborto es la vida del feto, o
mds propiamente hablando, del producto de la concepcion”), Laje Anaya™ (“La vida del feto es e/
dinico bien protegido™), Nfez* (“La vida del feto ha sido y es el bien resguardado (...)
cutalquiera sea el titulo a que se discierna la proteccion, el objeto esencial de esta es siempre la vida
del feto™), Creus* (“Lo gue se protege es la vida del feto”), Donna® (“En la ley argentina es la

% Se vera al analizar el articulo 85 bis del CP que ese es el dnico de los delitos previstos en esta
parte que no incluye entre sus bienes juridicos a la vida del feto, sino que refiere
exclusivamente a la libertad, proyecto de vida o autodeterminacion de la persona gestante

* Alfredo Molinario y Eduardo Aguitre Obartio, Los delitos, 1*ed., TEA, Buenos Aires, 1996, t. 1,
pag. 207: ‘Para nuestra legislacion (...) el interés prevalente agredido, es la vida del nifio y el
riesgo que significa para la vida de la madre su realizacion’.

“ Matco Antonio Terragni, Delitos contra las personas, 1* ed., Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
2000, pags. 440/42.

" Francesco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, Depalma, Buenos Aires, 1945, pag.
787.

*2 Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal, 2* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, t.
IV, pag. 217.

* Omar Breglia Arias y Gauna Omar R., Cddigo Penal y leyes complementarias. Comentado, Anotado y

Concordado, 6" ed., Astrea, Buenos Aires, 2007, t. I, pag. 872.

“ Justo Laje Anaya, E/ homicidio y el aborto en la doctrina judicial argentina, Alveroni Ediciones,
Coérdoba, 2003, pag. 299.

* Ricardo Nufiez, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, actualizada por Victor F. Reinaldi, 2* ed.,
Lerner, Cordoba, 1999, t. 111, pag. 160.

“ Catlos Creus, Derecho Penal. Parte Especial, 6" ed., Astrea, Buenos Aires, 1998, t. 1.
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vida del feto”) y Bujan/De Langhe® (“E/ bien juridico protegido por la norma es la vida del

nasciturus gue se halla en el seno materno”)

III.- Presupuestos materiales del tipo

Mientras algunos autores se refieren a los presupuestos indispensables para la
existencia del delito de aborto (Nafiez*: “Son presupuestos materiales indefectibles del
aborto: la existencia de un embarazo, la vida del feto y su muerte a raiz; de los medios abortivos
utilizados al efecto. Requisitos materiales: debe existir un feto y la muerte del feto”; Fontan
Balestra®: “Supone un presupuesto: la existencia de feto vivo e impone una limitacion: gue la
muerte haya sido causada antes de comenzar a nacer (...) no es indispensable que la mmnerte se
produzca dentro del seno materno, puede ser el feto expulsado con vida y morir, sin mediar hecho
alguno posterior como consecuencia de la expulsion prematura provecada por el aborto”, Laje
Anaya’': “Presupuestos del delito: embarazo y vida de la persona por nacer”), otros resefian
los elementos constitutivos de la figura (Carrara®® “Son elementos constitutivos del tipo:
la preiiez, el dolo, los medios violentos y la muerte subsiguiente del feto”; D’Alessio™: ‘“Las
figuras de aborto requieren tres elementos que les son comunes 1] mujer embarazada, 2] feto vivo
en el momento de la accion, 3] que la muerte de este se produzca debido a esa accion’,
Molinatio-Aguirte Obattio™: “E/ delito de aborto supone entre sus elementos: 1° una mujer
embarazada. Esta es la conditio sine qua non #n presupuesto para que exista este delito |...]
2° la accion de matar al feto, o interrupcion del proceso de gestacion [...] 3° el dolo directo de
matar al feto”; Buompadre™: “Elementos comunes a los tipos de aborto: Tipo objetivo: se

consideran diversos presupuesto: 1] Estado de embarazo o preiez. Segin la OMS y la

Y Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal. Parte Especial, 4 * ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,
t. I, pag. 181.

* Javier Bujan y Marcela V. De Langhe, Tratado de los delitos, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 2004,
t. I, pag.“El bien juridico protegido por la norma es la vida del nasciturus que se halla en el
seno materno”.

¥ Ricardo C. Nufiez, Tratado de Derecho Penal, Marcos Lerner, Cérdoba, 1988, t. I11, pag. 161.

*" Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal, 2* ed., Abeledo-Perrot, (Buenos Aires, 1990), t.
IV, pag. 226

> Justo Laje Anaya, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Depalma, Buenos Aires, 1978, t. 1,
pag. 315.

2Francesco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, Depalma, Buenos Aires, 1945, pag.

340.

“Andres José D'Alessio, Cddigo Penal. Comentado y Anotado, 1* ed., 1a Ley, Buenos Aires, 2004, t.
11, pag. 40.

** Alfredo Molinatio y Eduardo Aguirre Obarrio, Los delitos, 1* ed., TEA, Buenos Aires, 1996, t. I,
pags. 207/08)

> Jorge E. Buompadre, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, 1* ed., Astrea, Buenos Aires, 2009, t.
I, pags. 202/3/4.
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Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia, “el embarazo es la etapa del proceso
reproductivo durante el cual el cuerpo de la madre y el nuevo individuo en desarrollo se
interrelaciona, es decit, la fase iniciada con la implantacion y terminada cnando se produce un
aborto o un nacimiento; 2] 1V'ida del feto; 3] Muerte del feto. Quedan al margen de la tipicidad la
muerte del feto por expulsion espontinea o natural, los partos anticipados, la destruccion de
embriones atin no implantados, los abortos selectivos en casos de embarazos miiltiples o la
interrupcion de un embarazo para implantar el embrion en otra gestante, ya que no se produce la
destruccion del objeto material del delito”; Creus™: “Todas esas figuras [de aborto] requieren un
conjunto de elementos que les son comunes: la existencia de un embarazo en la mujer; que el feto se
encuentre con vida en el momento de la accion del agente y que su muerte se haya debido a esta
accion”, Donna®": “Dos presupuestos bdsicos: existencia de un embarazo en la mujer y que el
Jeto esté vivo”, Bujan y De Langhe™®: “Dos elementos fundamentales: el embarazo de la mujer
y la existencia de un feto con vida”), o bien puntualizan ambos (Nunez”: “Sox
presupuestos materiales indefectibles del aborto: la existencia de un embarazo, la vida del feto y su
muerte a raiy de los medios abortivos utilizados al efecto. Requisitos materiales: debe existir un
Jeto y la muerte del feto”, Breglia Arias®: ‘@] Presupuestos materiales del delito. Son la
gravidez, de la mujer y la existencia de un feto vivo, Elementos integrantes del delito. Son aj la
muerte del feto; b] el acto de provocacion y ¢ la exclusion de las excepciones legales”); pero
todos ellos, con diferente terminologia y matices apuntan a cuestiones esenciales
sin las cuales este delito no serfa tal. También la jurisprudencia se ha ocupado del
tema®’.

Asi, seran presupuestos o condiciones indispensables para la existencia del
delito de aborto la presencia de mujer embarazada, la existencia de feto vivo, la
muerte del feto y la intencién de matar.

* Catlos Creus, Derecho Penal. Parte Especial, 1* ed., Astrea, Buenos Aires, 1998, t. I, pag. 53.

" Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal. Parte Especial, 4* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,
t. I, pags. 186/87.

* Javier Bujan y Marcela V. De Langhe, Tratado de los delitos, 4" ed., Buenos Aires, Depalma, 2004,
t. I, pag. 423

* Ricardo C. Nufiez, Tratado de Derecho Penal, Marcos Lerner, Cordoba, 1988, t. 111, pag. 161.

% Omar Breglia Arias y Gauna Omar R., Cddigo Penal y leyes complementarias. Comentado, Anotado y
Concordado, 6* ed., Astrea, Buenos Aires, 2007, t. 1.

' Asi, el académico, y clatro Voto del doctor Julio Maier en el Expte. N° 715/00 “T., S c.
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo (articulo 14, CCBA)”. En primer lugar, es
indispensable la existencia de un feto vivo. En segundo lugar, resulta necesario que la accién

signifique una znterrupcion del embarazo. El tercer elemento, consiste en el resultado de muerte del
feto.
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IV.-  Sujeto pasivo del delito de aborto

A. Momento de inicio de la proteccion penal

Como se ha dicho, no es funcién del derecho definir el inicio ni el fin de la
vida. Sera cometido de otras disciplinas —biologfa, medicina, filosofia entre otras—
dar respuesta a tan central interrogante. Al derecho en general, y al derecho penal
en particular, le compete delimitar el momento del inicio de la proteccién juridico-
penal, con independencia de si ese momento coincide o no con el del inicio de la

vida. El derecho fija limites, los que son, naturalmente arbitrarios®.

Como se explicitara mas arriba, existen diferentes momentos relevantes en la
evolucion del ser humano que han sido tomados por el derecho para indicar el
inicio de la proteccion juridica. Se trata de una de las cuestiones mas conflictivas
por los efectos juridicos que la toma de posicién acarrea. Las posturas mas
difundidas la sittan en el momento de la fecundacién, de singamia o en el de la
anidacién, aunque en el derecho comparado es posible encontrar otro limite
coincidente con el petiodo de formacion de la cresta neural®.

Los autores clasicos no abordaron la cuestion pues el origen del conflicto es
relativamente moderno®, y aquellos que plantearon la materia se limitaron a situar
la posibilidad de ser sujeto pasivo del delito de aborto a partir de la concepcion,
dandole a esta palabra el alcance que tradicionalmente le atribuy6 el derecho
civil®de unién del évulo y el espermatozoide. Fontin Balestra®omite toda
mencioén al tema, asegurando que “¢/ periodo durante el cual el aborto puede cometerse se
extiende hasta el momento en que comienga el nacimiento que es el que separa el aborto del

homicidio o infanticidio en la ley argentina”. Nufiezafirma que “existe un feto desde la

% Por ejemplo, la mayoria de edad, o la edad para consentir las relaciones sexuales son fijados
port las normas y por otra norma pueden ser modificados. La mayoria de edad fijada en 21 afios
fue reducida a 18 afios. La edad para consentir las relaciones sexuales fijada en 1921 en 12 afios
fue elevada en 1999 a 13 anos.

% Existen varias teorias cientificas sobre el comienzo de la vida humana: teoria de la fecundacion,
de la singamia, de la implantaciéon o anidacién, de la formacion de la vena primigenia y del
funcionamiento del sistema nervioso central.

% Se instala a mediados del siglo XX con la discusién sobre la despenalizacién del aborto,
continda con determinados métodos anticonceptivos tales como los dispositivos intrauterinos
y se reactualiza con las técnicas de reproduccion asistida extracorporeas.

% Por lo menos en la consideracion del Codigo Civil de Vélez Sarsfield.

% Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal, 2* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, t.
IV, pag. 228

% Ricardo C. Nufiez, Tratado de Derecho Penal, Marcos Lerner, Cordoba, 1988, t. I11, pag. 163.
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concepeion del nuevo ser en el seno materno y no solo desde que pasa al periodo embrionario gue
dura basta fines del tercer mes”. Laje Anaya®, cuando describe el elemento estado de
prefiez o embarazo agrega que “esta nota determina la presencia del feto que existe desde

qute el semen viril fecunda el dvulo femening”.

Esta ha sido la postura sentada en algunos fallos judiciales. LLa CS]N en autos
“Portal de Belén - Asociacién Civil sin Fines de Lucro c. Ministerio de Salud y

? en sentencia del 5 de marzo de 2002

Acciéon Social de la Nacion s/amparo™®
sostuvo que para resolver el pedido de la actora de revocar la autorizacion y
prohibir la fabricacién y comercializacion de IMEDIAT, por ser una pildora con
efectos abortivos, encubierta bajo la denominacién “‘anticoncepcién de
emergencia”, era necesario precisar si la concepcion se producia con la fecundacion
o si, por el contrario, se requeria la implantacion o anidacién del 6vulo fecundado
en el dtero materno, concluyendo que ante el “cardcter plansible de la opinion cientifica
segiin la cual la vida comienzga con la fecundacion (...) todo meétodo que impida el anidamiento

deberia ser considerado como abortivo’”.

Absolutamente opuesta a esta solucion es la brindada, mayoritariamente, por
el espectro internacional, tanto legal como jurisprudencialmente, pudiendo
resumirse en la postura asumida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

en autos “Evans c. Reino Unido””!

, v por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el precedente “Artavia Mutillo y otros c. Costa Rica”"*desconociendo
derechos al embrién crioconservado con anterioridad a su transferencia para
implantaciéon. En nuestro medio, un dictamen de la Defensora General de la
Nacion™se ubica en esta interpretacion al sostener que “aun en el caso de sostenerse gue
el sélo hecho de la fecundacion exige otorgar al embrion el estatus de persona —en razon de las

indudables condiciones genéticas que aquél presenta—, no es posible aseverar sin mdis que debe

% Justo Laje Anaya, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Depalma, Buenos Aires, 1978, t. 1,
pag. 54.

% “Portal de Belén-Asociacién Civil sin Fines de Lucro c. Ministetio de Salud y Accién Social de
la Nacién s/amparo”, P 709. XXXVI, 5-3-2002, CSJN, Fallos, 325:292

"E] resaltado nos pertenece.

" “Evans c. Reino Unido”, Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 4),
7/3/2006, demanda nim. 6339/2005.

™ Que por su trascendencia se desarrolla a continuaciéon

” Dictamen del 15/7/2014 en los autos: “Garcfa Yanina Soledad c. OSDE s/prestaciones
médicas” (expte. FSM 433812013), inédito, tomado del articulo de las doctoras Aida
Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm, Cuando voces autorizadas se suman
para legar a buen puerto: No a la actnacion del asesor de menores, La 1ey, 14/10/2014.
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otorgdrsele dicha condicion, en el sentido técnicojuridico del término y a los efectos de justificar la

intervencion de la Defensa Piiblica en casos como el presente”.

Algunos autores omiten fijar posicion limitandose a describir las diferentes
alternativas. En este escenario se ubica D’Alessio™, quien evita expedirse y
circunscribe la cuestiéon refiriendo las dos posibles posiciones (fecundacién y
nidacién), afirmando que en apoyo de la primera se ubica el fallo de la CSJN
“Portal de Belén””. Tampoco descubre su enfoque la doctora Larrandart™, quien
efectia un minucioso estudio de la cuestion citando diversos autores y acudiendo a
conceptos médicos para indicar como momentos evolutivos la fusion de los
gametos, la segmentacion, la implantaciéon en el endometrio y la aparicion de la
corteza cerebral, concluyendo que con relaciéon a cual sea la etapa de la gestacion
en la que se pueden efectuar las maniobras que den lugar al comienzo de ejecucion
del delito de aborto hay dos opiniones predominantes: a) cuando el 6vulo es
tecundado tanto dentro del claustro materno como fuera de éste (2 vitro) que se
asienta en posiciones biolégicas sustentadas en que el 6vulo fecundado es portador
de todo el material genético y tiene capacidad de desdoblamiento y reproduccion,
b) o cuando se produce la anidacién del 6vulo fecundado (Maurach, Welzel, Bustos
Ramirez)’’y que toma en consideraciéon aspectos bioldgicos-normativos,
mencionando una tercera opinién: la del plazo de tres meses (Mufioz

Conde) ™ afirmando que se trata de una posiciéon eminentemente normativa.

Al presente algunos doctrinarios justifican con diferentes argumentos el
corrimiento del momento del inicio de la protecciéon penal al proceso de anidacion,
tal es la postura de Breglia Atias™: “Actualmente la opiniin prevaleciente en el campo del
aborto es que su limite minimo estd fijado a partir de la amidacion del dvulo en el sitero de la

madre”.

"Andres José D’Alessio, Cddigo Penal. Comentado y Anotado, 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2004), t.
I1, pag. 41.

? “Portal de Belén-Asociacién Civil sin Fines de Lucro c. Ministetio de Salud y Accién Social de
la Nacién s/amparo”, P 709. XXXVI; 5/3/2002, CSJN, Fallos, 325:292.

’ David Baigtin, Eugenio Zaffaroni y Lucila Larrandart, “Articulos 85/88”, en Cddigo Penal y

normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 201, t.

IIT (articulos 79/96, Parte Especial), pags. 759/827.

7 {dem nota anterior.

7 Idem nota anterior.

" Omar Breglia Arias y Gauna Omar R., Cddigo Penal y leyes complementarias. Comentado, Anotado y

Concordado, 6" ed., Buenos Aires, Astrea, 2007, t. I, pag. 872.
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En igual sentido es sumamente clara y accesible la explicacion de
Buompadre®*'cuando afirma que “la problemitica de la anidacion surge como consecuencia de
los avances de la moderna medicina (...) la opinion predominante en el desarrollo tedrico enropeo
entiende que el limite minimo del objeto material del delito de aborto esti fijado a partir de la
anidacion del ovulo en el ritero de la madre”. Agrega que la fijacion de la anidacién como
inicio del proceso de aborto “significa una real y eficag proteccion juridico-penal de la
persona por nacer (...) en tanto no se produzca la fijacion del huevo fecundado en la matriz no
podria afirmarse inequivocamente la existencia de un embarazo cuya interrupcion sea abortiva.
La proteccion penal antes de la anidacion —como pone de relieve Roxin— se asentaria en gran
parte en lo imaginario”, tinalizando que “e/ Cddigo Penal se ha decantado por la teoria de la
anidacion dado que los tipos de aborto previstos suponen una mujer embarazada, esto es, una
muger en cuyo dtero se ha producido ya el fendmeno de la implantacion de un embridn”. Son
contundentes en este mismo sentido las posturas de Terragni®'y de Donna®. El
primero afirma que “¢/ producto de la concepcion de una mujer se materializa cnando un dvulo
Sfecundado por un espermatozoide se implanta o fija en el seno materno. Se puede producir el
aborto desde entonces hasta el nacimiento”, para ratificar poco después que “/a cuestion de
cudando se considera que existe feto ha dividido desde antiguo a la doctrina. Nosotros afirmanos
que es desde el momento en que un ovulo fecundado por un espermatozoide queda implantado o
frjado en el seno materno”. Donna dogmatiza que “e/ dvulo humano en el seno materno como
capaz;, de desarrollo es un embrion que es protegido penalmente desde su nidacion hasta el momento
en que nace como ser humano (...) Maurach, Schroeder y Mazwald hacen notar que el feto recién
toma su individualidad a partir de la anidacion (...) esta es la posicion correcta desde un punto
de vista dogmitico, habida cuenta de que se requiere que la madre esté embarazada y que el feto

esté anidando en su vientre”.

La legislacion europea de manera mayoritaria y la jurisprudencia emanada de los
Tribunales internacionales, tanto europeos (I'EDH) como americanos (CIDH), abonan la
perspectiva de la anidacion, como surge, entre otros, de los ya mencionados precedentes “Evans c.
Reino Unido” y “Artavia Murillo y otros ¢. Costa Rica”.

Con fecha 28 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos produjo el fallo “Artavia Murillo y otros (fertilizacion asistida) c. Costa
Rica”, que signific6 un verdadero punto de inflexiéon en la discusion sobre el

* Jorge E. Buompadre, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, 3* ed., Astrea, Buenos Aires, 2009, t.
I, pags. 192/193.

' Marco Antonio Terragni, Delitos contra las personas, 1* ed., Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
2000, pags. 438/439.

* Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal. Parte Especial, 4* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011,

t. I, pag. 186.
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momento de inicio de la protecciéon del bien juridico vida al arribar el Tribunal
Internacional a la conclusion de que hay “comcepcion” recién desde el momento en
que ocurre la implantacion del embridon en el seno materno y que antes de este
momento el embrién no es persona y —por lo tanto— no procede aplicarle la
proteccion a la vida contemplada en la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos.

Por su importancia al provenir del Maximo Tribunal regional de derechos
humanos corresponde analizar el alcance que los precedentes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tienen en nuestro ordenamiento juridico, en
particular cuando nuestro pafs no es parte como acontece en este caso y si de ello
se sigue la obligaciéon de armonizar la legislacion y la jurisprudencia interna a lo

resuelto por el Tribunal Internacional.

La inclusion de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el marco
de los instrumentos internacionales reconocidos en la Carta Magna (articulo 75,
inciso 22, CN) le concede jerarquia supralegal y constitucional, obligando a nuestro
pais a ajustar la legislacion interna y la jurisprudencia a sus prescripciones para
evitar la responsabilidad internacional que su incumplimiento pudiera acarrear. La
Corte Interamericana establecié que ella es la intérprete dltima de la Convencion y
que la obligatoriedad del Estado Parte no se limita a armonizar su derecho interno
unicamente con la Convencién sino también con la interpretacion que la CIDH
haga de ella¥derivindose de ello que por ser el érgano jurisdiccional internacional
del Sistema Internacional de Protecciéon de Derechos Humanos y por tener por
principal funcion la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana sus
interpretaciones deben ser consideradas con el mismo grado de eficacia que el
texto mismo del Tratado™.

¥ Ampliando la doctrina iniciada en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 26 de septiembre de 20006, Serie C,
N° 154; Apartado N° 124, la CIDH sostuvo en el caso “Cabrera Garcfa y Montiel Flores vs.
México”, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parr. 225, “Cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencion Americana todos sus drganos, incluidos los jueces, también estin
sometidos a aquel (...) Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estin
en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion
Americana evidentemente en el marco de sus respectivas competencias (...) deberdn tener en cuenta no solamente
el tratado sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete siltima de la
Convencion Americana”.

* Ta interpretacién no es uninime y excelentes constitucionalistas como la doctora Maria
Angélica Gelli hacen una exégesis contraria. Ese fue el criterio seguido por los jueces Jorge
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Esta es la interpretacion que ha efectuado la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en diversos precedentes en los que otorga a la Corte Interamericana el

caricter de “intérprete auténtica” de la Convencion®, debiendo en consecuencia

Nanclares y Alejandro Pérez Hualde en la sentencia dictada el 30 de julio de 2014 por la Sala
Primera de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza en la causa “L., E.H. C/ O.S.E.P.
p/accién de amparo p/apelacion s/inc.”, con la disidencia del juez Omar Palermo(expediente
110.803), estableciendo que una obra social no puede ser obligada a cubrir una FIV con ICSI y
diagnodstico genético preimplantatorio, apartandose la mayorfa de la interpretaciéon que la
CIDH hace del embrién previo a la implantacién. La sentencia ha sido apelada y todavia no se
ha decidido si procedera la intervencién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través
del llamado “recurso extraordinario federal”.

#Ver entre otros CSJN “Giroldi”, Fallos, 318:514; “Bramajo”, Fallos, 319:1840; “Esposito”,
Fallos, 327:5668; “Simén”, Fallos, 328:2056; “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/tecurso de casacion
e inconstitucionalidad”, Fallos, 330:3248, considerando 20), “la interpretaciéon de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)’ lo cual importa ‘una insoslayable pauta
de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia y, en
consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los efectos de
resguardar las obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos’; ‘Esposito Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c.
Ejército Argentino s/dafios y petjuicios’ (Fallos, 335:2333), 27/11/12, considerando 11) (...)
Que, sin perjuicio de estos argumentos, cabe agregar que tras la reforma constitucional de 1994
deben tenerse en cuenta las directivas que surgen del derecho internacional de los derechos
humanos (...) Se advirtié6 también en ‘Mazzeo’ que la CIDH ‘ha sefialado que es consciente de
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos’. Concluy6 que
‘[e]n otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad»
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos’ (caso ‘Almonacid’, del 26 de septiembre de 2000,
paragrafo 124, considerando 21). 12) Que en diversas ocasiones posteriores la CIDH ha
profundizado el concepto fijado en el citado precedente ‘Almonacid’. En efecto, en el caso
‘T'rabajadores Cesados del Congreso’ precisé que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana [‘Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Per’, del 24 de noviembre de 20006, paragrafo 128]. Tal criterio fue
reiterado algunos afios mas tarde, expresado en similares términos, en los casos ‘Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefla vs. Bolivia’ (del 1° de septiembre de 2010, paragrafo 202); ‘Gomes
Lund y otros («Guerrilha do Raguaia») vs. Brasil’ (del 24 de noviembre de 2010, paragrafo 170)
y ‘Cabrera a y Montiel Flores vs. México’ (del 26 de noviembre de 2010, paragrafo 225).
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seguir su jurisprudencia de la que sélo sera posible apartarse en circunstancias
extremas. Ello asi, los alcances de “Artavia Murillo” cobran una importancia
intensa al tiempo de interpretar el momento de inicio de la proteccién juridica de la
vida debiendo situarla, segun prescribe la CIDH a partir de la implantacién o
transferencia, sin que ello signifique que negar el caracter de persona a los
embriones aun no transferidos implique que sean tratados como cosas o que
carezcan de proteccion, la que debera setles otorgada por una ley especial que
regule la proteccion juridica del embrion crioconservado; todo otra exégesis podtia
acarrear responsabilidad internacional al Estado argentino por apartarse del
estandar creado por el tribunal regional.

Ahora bien, con la sancién de la ley 27.610, y la redaccion por ella impuesta
en los arts. 85, inc. 2, y 86 del CP, este inicio de la proteccion juridico penal de la
vida fijado en la concepcién, con el alcance atribuido en “Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica”, esto es entendido como anidacién, solo puede seguir
sosteniéndose para el caso de los abortos en los que no haya mediado el
consentimiento de la persona gestante, lo que equivale a afirmar que la novel
redaccion normativa determina dos momentos diferentes de inicio de la proteccion
juridico penal de la vida, segin que la destrucciéon del feto se produzca sin el
consentimiento de la persona gestante o con dicho consentimiento en un plazo
determinado.

Si la persona gestante no consiente la destruccién del producto de la
concepcién, la vida del feto estara protegida desde la anidacion, en los términos

vistos. En cambio, la prescripcion del primer parrafo del art. 86 del CP determina

Recientemente, el citado Tribunal ha insistido respecto del control de convencionalidad ex
officio, afladiendo que en dicha tarea los jueces y 6rganos vinculados con la administraciéon de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana (conf. caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’,
del 29 de noviembre de 2011). La jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los
6rganos judiciales de los paises que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las
normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que
la Constituciéon Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la mencionada
Convencion (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno vy, por
consiguiente, habilita la aplicacién de la regla interpretativa formulada por su intérprete
auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos que obliga a los tribunales
nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos
mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supremacia frente a
normas locales de menor rango”.
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que la protecciéon juridica penal de la vida del feto, cuando la persona gestante
consiente su destrucciéon, comience solo cuando se hayan superado las catorce
semanas de gestacion, resultando esta introduccion del sistema de plazos una de las
principales modificaciones generadas por la Ley 27.610.

B. Momento en el que se deja de ser sujeto pasivo del delito de
aborto para pasar a ser sujeto pasivo del delito de homicidio

Mientras el sujeto pasivo del delito de aborto es la persona por nacer, es decir,
la persona antes del nacimiento, y el sujeto pasivo del delito de homicidio es la
persona nacida, siendo el nacimiento un periodo de tiempo y no un instante,
corresponde determinar en cual de los delitos queda encuadrada la muerte del ser
humano “naciente”, es decir, durante el periodo desde que comienza a nacer hasta

que finaliza ese nacimiento.

Limitar temporalmente la aplicacién del delito de aborto al sujeto “antes del
nacimiento” y la del homicidio al ser humano “después del nacimiento” implica
dejar sin puniciéon el periodo durante el cual la persona “esta naciendo”. “Estar
naciendo” no es lo mismo que “antes de nacer” ni que “después de nacer”, el
naciente ain no es nacido.

El “estar naciendo” exige delimitar en qué momento se comienza a nacer y en
qué momento se finaliza de nacer. Antes del momento en que se comience a nacer
habra persona por nacer, después del momento en que finaliza el nacimiento habra

persona nacida y durante el nacimiento habra persona naciente.

El Coédigo penal en su version original al tipificar el delito de
infanticidio®®como una forma atenuada de homicidio, ubicaba las muertes
producidas durante el nacimiento en el ambito de los homicidios. La ley 24.410, del
afio 1995, derog¢ la figura del infanticidio del articulado de nuestro Coédigo Penal.
El efecto no deseado de la supresiéon —justificada— del tipo atenuado del
infanticidio consistié en la eliminacién de cualquier referencia temporal en el
Codigo Penal sobre el momento desde el cual se puede ser sujeto pasivo del delito
de homicidio, pues desaparecié del articulado del Cédigo la férmula “durante el

nacimiento”.

% Articulo 81 inciso 2° “Se impondri reclusion hasta tres aios o prision de seis meses a dos aios a la madre
que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrara bajo la

influencia del estado puerperal.”

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Enero de 2023, No. 542 21
www.pensamientopenal.com.ar



Noemi Rempel

Por ello, desde el ano 1995 en adelante, el Codigo Penal no trae ninguna
indicacion temporal respecto al momento desde el que se comienza a ser “otro” a
los efectos del delito de homicidio'.

A pesar del tiempo transcurrido, la falta de regulacion expresa en la norma no
ha logrado tampoco unidad jurisprudencial en cuanto a la interpretacién, existiendo
fallos que ubican las muertes producidas durante el nacimiento en el universo de

los abortos en tanto otros lo hacen en el de los homicidios.

Asi, por ejemplo, la Sala VII de la Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional N°® VII “E/ proceso de nacimiento abarca todo el periodo que va desde el
comienzo de la expulsion basta su finalizacion por lo cual resulta contraria a la naturaleza de las
cosas y arbitraria la posicion que atiende solamente a la culminacion de este acontecimiento. ..y,
en el marco de los hechos de ese caso, entendié que correspondia tipificar como
homicidio culposo el accionar de la médica que dispuso la ruptura de la bolsa de la
parturienta, a pesar de que no habia anestesista disponible y sabiendo que ello
acelerarfa el parto, habiéndose detectado una patologia en el feto que requeria de su
inmediata extraccion, siendo que ésta demora produjo la muerte de la persona. Es
decit, la considera ya nacida (Fallo “Macias” del 28/12/2004); mientras que la Sala
V de la misma Camara, en un caso en el que los médicos habrian omitido iniciar el
proceso de induccién al parto, lo que finalmente produjo la muerte, dict6d el
sobreseimiento por considerar que el sujeto pasivo revestia calidad de feto atn y
que, al no encontrarse regulado el aborto culposo, correspondia el sobreseimiento
(Fallo “Fraguas” del 12/5/0000). Los fallos citados se asientan en las disposiciones
del Coédigo Civil derogado. A partir de 2015 y con la vigencia del actual

Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, las posiciones nuevamente deben

revisarse.

* El Anteproyecto de Coédigo Penal del afio 2006 incluyé nuevamente la férmula derogada
“durante el nacimiento” sin retomar la causal de honor sexual. Igual criterio sigue el
Anteproyecto de Cédigo Penal de Lla Nacién elaborado por la Comision para la Elaboracion
del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion del Cédigo Penal de la Nacion
(decreto P.E.N. 678/12) presidida por el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni. Establece en el articulo
80, “Infanticidio”, que “Se impondri prision de UNO (1) a CUATRO (4) arios, a la madre que matare
a su hijo durante el nacimiento o bajo la influencia del estado puerperal”. En la Exposicion de Motivos se
expresa: “Se restablece la figura de infanticidio (...) Su supresion [volvid] discutibles los limites entre el aborto
y el homicidio”, afirmando de manera terminante que “ex cuanto a su limite temporal, su comienzo esti
dado por el nacimiento, o sea, el comienzo de los trabajos de parto, lo que seiiala para todos los efectos el
momento en que debe distinguirse entre homicidio y aborto”.
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La importancia de la determinacién del momento en el que se deja de ser
sujeto pasivo del delito de aborto para comenzar a ser sujeto pasivo del delito de
homicidio es tal que no deberia estar librado a la interpretacion jurisprudencial o
doctrinaria, requiriendo de una definicién normativa, asegurando asi igualdad en

los criterios de determinacion y seguridad juridica en su aplicacion.

En tal sentido, ya hemos formulado una propuesta de tipificaciéon en los
siguientes términos: “el que matare un feto en el seno materno desde la anidacion
hasta antes del comienzo del nacimiento o mediante su expulsién prematura”®®
actualmente valida para los casos de aborto en los que no se contare con el
consentimiento de la persona gestante™, tipificacion que aporta certeza, en
términos de legalidad, al admitir la realizaciéon del tipo penal de dos maneras

diferentes: dentro del seno materno o por expulsion prematura.

En el primer caso —dentro del seno materno—, se determina temporalmente
desde cuando y hasta cuando se puede ser sujeto pasivo del delito de aborto en
consonancia con lo sostenido respecto del inicio de la protecciéon penal y la
separacion entre aborto y homicidio. Asi, el limite inferior comienza con la
anidacién, reconociendo la legalidad de los dispositivos intrauterinos y la
anticoncepcion de emergencia, asi como la falta de tipicidad de cualquier conducta
que implique destruccion del feto fecundado no anidado. Con relacion al limite
superior se propone el “inicio del nacimiento” lo que debera armonizarse con lo
prescripto para el delito de homicidio.

En el segundo de los modos —la expulsiéon prematura— hacemos nuestras las

6«

palabras de Ricardo Nunez quien explica que “... ¢/ nacimiento implica que la mujer
pare en tiempo oportuno para que su fruto pueda vivir fuera de su seno y mediante un proceso
natural o artificialmente destinado a esto; el aborto significa hacer que la mujer para antes de que
el feto esté en esas condiciones de manera que la sola expulsion produzea la muerte o significa

hacer que la mujer para en cualquier momento pero mediante un proceso tendiente a matar al
feto™”.

“Articulo 85 CPN: El 0 la gue causare un aborto serd reprimido:

*Rempel, “La proteccion juridica del embrion”, Ed. Ediar, Bs. As., 2016, p. 491.

* Para cuyo caso se ajustara la definicién en el inicio de la proteccién juridica penal de vida,
disponiéndose por fuera de la semana catorce de gestacion.

* Ricardo Nufiez, Manual de Derecho Penal. Parte Fspecial, actualizada por Victor F. Reinaldi, 2" ed.,
Lerner, Cérdoba, 1999, t. 111, pags. 161/164.
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1. Con prision de tres (3) a diez (10) adios, si obrare sin consentimiento de la persona
gestante. Esta pena podri elevarse hasta quince (15) asios si el hecho fuere seguido de la
muerte de la persona gestante.

2. Con prision de tres (3) meses a un (1) aio, si obrare con consentimiento de la persona
gestante, luego de la semana catorce (14) de gestacion y siempre que nomediaren los

supuestos previstos en el articulo 86.”

V.- Aborto art. 85 CP. Algunas consideraciones adicionales sobre
los bienes juridicos protegidos o ante cuya afectacion el
ordenamiento penal reacciona

A lo largo del analisis del articulo 85, se podra observar que la norma penal
busca penalizar la violaciéon de dos bienes juridicos en particular: en primer lugar y
de manera comin a ambos incisos, la vida del feto; y en segundo lugar y solo
respecto del inciso 1, la libertad o autodeterminacion reproductiva de la persona gestante.

Para poder comprender los alcances del primero de ellos, corresponde hacer
una serie de preguntas que permitiran demarcar el ambito de proteccion o reproche

juridico penal que la norma provee.

Para responder a la pregunta: ¢desde cuando un feto tiene vida? debemos
necesariamente salir del ambito de lo juridico y remitirnos a las explicaciones que
las ciencias biologicas saben brindar en este aspecto. Se trata de un proceso celular
en donde a partir de la uniéon de un gameto femenino -que es una célula viva en la
potencial gestante y/o progenitor’!- y un gameto masculino -que también es una
célula viva en el potencial progenitor- se produce una nueva y unica célula que,
transitando un complejo y largo proceso, buscara anidarse en el utero de la gestante
y continuar alli su paulatino desarrollo celular hasta que luego de entre 38 y 42

semanas, ésta dé a luz a una nueva persona’.

! La aclaracién “y/o0” obedece al hecho de que una persona con gametos femeninos puede usar
sus 6vulos dentro de su propio cuerpo pero también por fuera de €l con la celebrada llegada de
los tratamientos para la reproduccién humana asistida, que permiten que ésta los use con
técnicas de alta complejidad para ella misma pero también permiten que los done otra potencial
gestante que, teniendo la capacidad de sostener un embarazo, no tiene la capacidad de usar sus
propios gametos, por la razén médica o fisica que sea.

2 Hste proceso es sumamente complejo y se encuentra forzadamente resumido en un parrafo a
los efectos de este articulo, pero puede consultarse en Goldsztern de Rempel, Noemi, La
proteccion juridica del embrion, paginas 29 a 54; o en el libro dirigido por la misma autora y en
la misma editorial de proxima aparicién Aborto e interrupcién voluntaria del embarazo.
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Sin embargo, que una célula o grupo de células tenga vida no significa que ella
cuente con proteccion juridico penal, es decir que no implica que de verse
destruida o aniquilada, el ordenamiento juridico penal vaya necesariamente a

reaccionar con la imposicién de una pena de este tipo.

Como vimos antes, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
expedido con toda claridad en el precedente Artavia Murillo y otros v. Costa Rica®al
analizar esta cuestion, entendiendo que la tutela juridica es garantizada por el
sistema interamericano de proteccion de Derechos Humanos desde que el embrion

ya fecundado anida en el Gtero materno de la gestante.

Es decir que, en resumidas cuentas, luego de que se haya producido la unién
del 6vulo con el espermatozoide en las trompas de Falopio de la persona con
capacidad de gestar, y habiéndose vuelto estos una tunica célula y que haya
comenzado el proceso de particioén -valga la redundancia- celular mientras recorre
durante aproximadamente 7 dias esa trompa hasta llegar al utero materno y alli
anide en sus paredes, no habra proteccién de esa célula viva en sentido juridico

penal.

La Corte IDH asegura en el mismo precedente, y en consonancia con el
abordaje que hizo la CIDH en el informe “BabyBoyen el cual se debi6
interpretar el alcance del articulo 4”°de la CADH, que la Convencién Americana
permite que los Estados prevean en sus legislaciones internas supuestos de abortos
no punibles o interrupciones legales de la gestacion. Durante las numerosas
reuniones que los pafses miembro mantuvieron para consensuar su texto, se
discutié especialmente este tema y se decidié una redaccién que permitiera a los
paises que contaban con supuestos de aborto no punible que los mantuvieran, y a

aquellos que aun no los habian regulado, que los incorporaran®.

La interpretacion que haran tanto la CIDH, la Corte IDH como el resto de
los organismos del sistema tanto internacional como regional de Derechos

Humanos coincide en que este ordenamiento no solo prevé sino que obliga a los

“Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in Vitro) Vs. Costa Rica, sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de fecha 28/11/2012

% CIDH, Resolucion N° 23/81, caso 2141, Estados Unidos de América, 6 de marzo de 1981

” En especial, del 4.1 que dice “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepciéon. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”

*Todo lo cual consta en las actas correspondientes de sesiones de debate
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Estados a mantener un piso minimo de no punibilidad, en donde se incluyen las

causales terapéutica, eugenésica y sentimental”’.

Entonces, el marco normativo indica que la vida bioldgica se encuentra
protegida de manera no absoluta desde el momento en que el embrién anida en el
utero materno hasta la produccién de la muerte™. La legislacién penal local, a su
vez, prevé la penalizacion de la afectacion a la vida juridico penalmente protegida
través de dos delitos: el aborto y el homicidio. En resumidas cuentas, el primero
penaliza la terminacion de la vida desde el momento de la anidaciéon del embrion
hasta el comienzo del nacimiento”; mientras que el segundo la protege desde que

comienza el nacimiento y hasta la muerte.

El bien juridico protegido vida del feto abarcara, entonces el proceso que
comienza con la anidacién hasta el comienzo del nacimiento y el aborto sera el
proceso que se dara cuando esa vida termine dentro del seno materno, o por
expulsion prematura ya sea por causas naturales o haya sido causada por la accion

de una persona.

Si el aborto se produce por causas naturales, se lo denomina habitualmente

(13 4 2 < T
aborto espontaneo” y no constituye un delito. Pero cuando el aborto sucede por
intervencion de una persona, sea esta la gestante por fuera de las previsiones del
articulo 86, o por un tercero sin el consentimiento de ésta o con él, pero sin estar
abarcadas por las previsiones recién referidas, se podra estar en presencia de un

supuesto delictual - siempre que medie dolo-.

El articulo 85 también protege el bien juridico autodeterminacion reproductiva de la

gestante. Lo defini6é recientemente el Protocolo para la atencién integral de las

" El sistema internacional incluye junto a la causal sentimental la previsién del incesto, que en
nuestro pafs no esta tipificado como un delito.

% Definida por la ley 27.447 de Trasplante de 6rganos, tejidos y células, cuyo articulo 36
establece que se certificara tras la confirmacién del cese irreversible de las funciones
circulatorias o encefalicas.

” Desde la derogacion del delito de infanticidio, la respuesta a cuando se deja de ser sujeto
pasivo del delito de aborto y se comienza a ser sujeto pasivo del delito de homicidio no se
encuentra en el mismo Cédigo Penal, como si lo preveia la redaccion original del articulo 81 - 2
que prescribia que las muertes producidas por las madres sobre sus hijos "durante el
nacimiento" configurarfan supuestos de homicidios calificados por atenuacién. Actualmente, es
necesario remitir a las interpretaciones judiciales que no son uniformes, lo que atenta contra la
seguridad juridica que el ordenamiento deberia proveer.
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petsonas con derecho a la interrupcién voluntaria y legal del embarazo'®como “e/
derecho a decidir libre y responsablemente el niimero de embarazos o el intervalo entre los
nacimientos”. Se trata del derecho que tiene toda persona con capacidad de gestar de
elegir libremente si desea un embarazo o de, una vez producido este, mantenerlo o

terminatrlo.

La autodeterminacién como ejercicio de la libertad, implica que solo la
persona con capacidad de gestar tome las decisiones que versan sobre su vida, su
salud y su reproduccién, dentro de los permisos que la ley le otorga, con absoluta

autonomia'’’,

Cuando el embarazo se vea interrumpido por causas que no sean naturales y

102

esto suceda sin el consentimiento de la gestante'”, el bien juridico autodeterminacion

reproductiva se habra visto afectado.

VI.- Articulo 85 inciso 1 CP
“Articuto 85 CPN: El 0 la que cansare un aborto serd reprimido:

1. Con prision de tres (3) a diez (10) arios, si obrare sin consentimiento de la persona
gestante. Esta pena podri elevarse hasta quince (15) aiios si el hecho fuere seguido de la muerte de
la persona gestante.

100 Resolucion del Ministerio de Salud N° 1535/2021

""" Sobre el ejercicio de esta libertad, es menester mencionar que la verdadera libertad consiste en
que la persona con capacidad de gestar pueda decidir si desea un embarazo o no lo desea. Es
decir, que cuente con la informacién y recursos para conocer su sistema reproductivo y como
prevenir embarazos de manera saludable con el método anticonceptivo idéneo para ella, de
acuerdo a los disponibles. Una vez que esta libertad es garantizada de manera genuina, un
embarazo no deseado solo podra ser producto del delito de violacién o de un fallo en la
anticoncepcion, mas no una falta de prevision o planificacién. De esa manera, la persona con
capacidad de gestar sera verdaderamente libre de elegir. De allf la importancia de acompafiar
cualquier politica criminal de despenalizacién del aborto con educacion sexual integral, lo que
ha quedado cabalmente demostrado en derecho comparado al estudiar las legislaciones de
paises que acompafian estas dos politicas con las que no lo hacen. Para profundizar este tema,
podra consultarse el capitulo pertinente en el libro de préxima aparicion ya referido Aborto e
interrupcion voluntaria del embarazo, dirigido por la Dra. Noemi G. de Rempel y editado por
Ediar.

"> Esto no incluye supuestos en los que la afectacion de salud o riesgo de vida de la mujer hayan
obligado a profesional médico a priorizar la vida de la persona gestante por sobre la del feto, si
ésta no pudiere expresarse ni hubiera dejado directivas anticipadas, sino que se trata de casos
en donde la voluntad de la gestante no es tomada en cuenta.
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A. Suyjeto activo

El sujeto activo es el calificado como “comun”. Sera capaz de cometer este

delito, como indica la genérica férmula “e/ gue” cualquier persona'®.
B. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es, por definicion, el feto. Sin embargo, como el inciso
primero también protege la autodeterminaciéon reproductiva, también lo sera la

gestante que no hubiere consentido la muerte del feto.
C. Tipicidad objetiva
Para que se configure este delito, deben darse los siguientes elementos tipicos:
1. La existencia de nna persona en estado de gestacion

En primer lugar, es necesario que haya una persona con capacidad de gestar
en estado de embarazo.

2. Que el feto se encuentre con vida en el sitero gestante

En segundo lugar, es necesario que el embarazo se encuentre en marcha, es
decir, que el feto esté vivo dentro del seno materno.

3. Accion de matar al feto

La muerte del feto debe producirse por un factor no natural, en el sentido de

resultar una consecuencia dominada por una persona diferente de la gestante.

La acciéon de matar al feto puede concretarse de multiples maneras: a través
de la provision de drogas que induzcan abortos o partos prematuros; a través de
intervenciones quirurgicas, a través de lesiones, entre otras. Se trata de un delito

que no prevé medios comisivos.
4. La gestante no debe haber prestado su consentimiento

La persona gestante no debe haber prestado consentimiento para la practica

de interrupcién porque, de lo contrario, se estaria ante un supuesto de interrupcion

' Esto no es diferente de la prevision del art. 85 en la version anterior, pero debe tenerse en
cuenta que antes si se prevefa una pena especifica para los profesionales de la salud que
colaboraran en la produccién de abortos, lo que ya no sucede.

En el acapite de conclusiones referiremos algunas observaciones respecto a esta cuestion.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Enero de 2023, No. 542 28

www.pensamientopenal.com.ar



Aborto e interrupcion voluntaria del embarazo

voluntaria del embarazo -si se esta dentro de las previsiones del articulo 86 CPN- o
del inciso 2 de este mismo articulo para la tercera persona y del articulo 88 para la

gestante.

En derecho penal, el consentimiento'™

se entiende como la capacidad juridica
de aceptar la accion desplegada por otro y sus consecuencias, ello en la medida en

que normativamente tal despliegue de voluntad pueda producir efectos.

Como la interrupcién de la gestacion es una practica médica'®, sea que ésta se
realice a través de medicamentos -que requieren de prescripciéon- o de
intervenciones quirurgicas, el consentimiento siempre debe estar presente de

manera expresa o tacita, y jamas se presume.

La ley de derechos del paciente define al consentimiento informado como “/
declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en su
caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y
adecnada con respecto a: a) Su estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion
de los objetivos perseguidos; ¢) Los beneficios esperados del procedimiento; d) 1os riesgos, molestias
) efectos adversos previsibles; e) La especificacion de los procediniientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de

la no realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados”'*.

Por su parte, la ley 27.610 recepta esta definicion en su articulo 7'
incluyendo las previsiones del art. 59 CCC, en donde deja expresamente plasmado

que ninguna persona puede ser sustituida en el ejercicio personal de este derecho.

Este proceso de informacion a través del cual la gestante informada decide
sobre la practica es valido para todas las personas con capacidad de gestar. Sin

embargo, merecen especial mencién dos colectivos especialmente protegidos por la

" Una gestante presta consentimiento cuando acepta o requiere y acepta que un tercero realice la
terminacion de su gestacion. Se tratara de un consentimiento que conlleva punibilidad cuando,
sabiendo que no se encuentra amparada por el articulo 86, consiente en que un tercero se lo
practique. Se tratara de un consentimiento que no conlleva punibilidad cuando si esté amparada
en el referido articulo y pueda acceder legalmente a la practica.

' TLa ley no lo especifica de este modo, pero es lo que surge de la lectura armonica y teleoldgica
de sus normas y la reglamentacion.

"% Ley N° 26.529, articulo 5

"7 Asimismo, se encuentra claramente reglamentado en el punto 4.1 de la Resolucién del
Ministerio de Salud N° 1535/2021 ya referida
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legislacion en pos de su vulnerabilidad: las menores y las personas con discapacidad,

los que se desarrollan en el apartado dedicado al segundo inciso de este articulo.
D. Tipicidad subjetiva

Se trata de un tipo subjetivo de dolo directo por definiciéon, en donde el
mismo se presentara con el conocimiento del estado gestacional del sujeto pasivo,
de su falta de consentimiento sobre la practica y la voluntad de terminar con la vida

de ese feto.

E. Facultad del juez de agravar la pena por el resultado muerte de la
persona

a) gestante

La ultima frase del articulo bajo comentario prevé para el juez la facultad de
aplicar una pena mas grave si de la practica de este aborto no consentido resultare
la muerte de la gestante. Muerte que necesariamente debera ser culposa, ya que si
fuera dolosa se estarfa ante un supuesto de concurso de delitos con la figura del
homicidio tipificado en el articulo 79 CPN; o la aplicacion del articulo 80 inciso 7
CPN, de acuerdo a las circunstancias del caso.

La doctrina debate si para la aplicacién de esta agravante debe consumarse el

aborto o es suficiente la presencia de la tentativa.

En el primer caso habra agravante si la muerte de la persona gestante y la del
feto se concretan, mientras que en el segundo se tratara de un delito imposible y se
darfa la necesidad de concursar la tentativa de aborto -o la tentativa de delito

imposible- y un homicidio culposo.

La postura contraria sostiene que la agravante se aplicara ain cuando el delito
de aborto haya quedado en grado de tentativa o se trate de una tentativa de delito
imposible.

Es decir que mantiene el minimo de la pena en abstracto en 3 afios y faculta
que su maximo continue en los 10 afios o se eleve hasta 15 afos, de acuerdo a la
postura del magistrado/a. Esta decisién, que vendra a través de una sentencia, y
como todo acto jurisdiccional, debera ser motivada por lo cual sea que decida
ejercer la potestad que le es otorgada o apartarse de ella, el juzgador habra de

fundamentarlo debidamente en su fallo.
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VII.- Articulo 85 inciso 2 CP

“Articulo 85 CPN: El 0 la que causare un aborto serd reprimido:

2. Con prision de tres (3) meses a un (1) afo, si obrare con consentimiento de la persona
gestante, luego de la semana catorce (14) de gestacion y siempre que nomediaren los supuestos

previstos en el articulo 86.”
A. Sujeto activo

El sujeto activo es el calificado como sujeto comun. Sera capaz de cometer
este delito, como indica la genérica férmula “e/ gue” cualquier persona, de la misma

manera que en el inciso 1.
B. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es, por definicion, el feto y en este caso sera el tnico ya que

no se trata de un supuesto de afectacion a la libertad reproductiva de la gestante.
C. Tipicidad objetiva

Para que se configure este delito se deberan presentar los mismos primeros

tres elementos tipicos que en el caso anterior pero dos diferentes, a saber:
1. La existencia de una persona en estado de gestacion

En primer lugar, es necesario que haya una persona con capacidad de gestar

en estado de embarazo.
2. Que el feto se encuentre con vida en el seno materno

En segundo lugar, es necesario que el embarazo se encuentre en marcha, es

decir, que el feto esté vivo dentro del seno materno
3. Accion de matar al feto

En ultimo lugar, la muerte del feto debe ser causada o producida por un
factor no natural, en el sentido de resultar una consecuencia dominada por por una

persona diferente a la gestante.

La accién de matar al feto puede producirse de multiples maneras: a través de

la provision de drogas que induzcan abortos o partos prematuros; a través de
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intervenciones quirdrgicas, a través de lesiones, entre otras. Se trata de un delito

que no prevé medios comisivos.
4. La gestante debe haber prestado su consentimiento

La persona gestante debera haber prestado su consentimiento para la practica.
Al tratarse de un supuesto que se encuentra por fuera de los permisos legales, el
consentimiento no podra hacerse constar -y por ende no podra probarse- por los
medios analizados en el comentario al inciso anterior, ya que si la practica no
autorizada fuere realizada en un establecimiento médico, no es esperable que el/la
profesional que la realice lo registre en la historia clinica. Al tratarse de un supuesto
por fuera de la institucionalidad y de la prevision legal, el consentimiento debera
probarse por otros medios que acrediten la expresion positiva de la voluntad de la

persona que lo requiere.

- Personas con capacidad de gestar menores de edad

El articulo 8 de la Ley 27.610 refiere a los supuestos en los que la persona

gestante es menor de edad y establece que seran de aplicacion:
a) el articulo 26 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y

b) la resolucién de la Secretaria de Salud Comunitaria 65/2015 que
aprueba como marco interpretativo del C.C. y C. una lectura desde los

Derechos Sexuales y los Derechos Reproductivos.

Estipula que las mencionadas disposiciones deben ser interpretadas en
funcion de:

— lo dispuesto en la Convencién de los Derechos del Nifo,

— la ley de Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes(26.061),

— el articulo 7 del anexo I del decreto reglamentario 415/2006 de la ley
de Proteccion integral de los derechos de NNyA y;

— el decreto reglamentario 1282/03 de la ley 25.673 de Creacién del
Programa

— Nacional de Salud Sexual y Procreaciéon Responsable en el ambito del
Ministerio de Salud.
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De acuerdo con este articulo 8, inciso a) de la ley y en consonancia con el
ordenamiento juridico civil nacional'®y el desarrollo del Derecho de los Nifios,
Nifias y Adolescentes a nivel internacional, las personas menores de edad a partir
de los 16 afios tienen capacidad plena para prestar su consentimiento, sin

intervencion de terceros.

El mismo marco normativo establece que las personas con capacidad de
gestar que tengan entre 13 y 16 afios podran brindar su consentimiento de forma
auténoma respecto de todas las practicas que no presenten un ruesgo grave para su

vida o su salud.

Para que la practica de interrupcion en el caso concreto pueda ser considerada
riesgosa, el profesional debe acreditarlo a través de estudios clinicos, estadisticas
sanitarias u otras fuentes siempre que sean autorizadas y de reconocida calidad,
basado en evidencia cientifica, todo lo cual debera quedar registrado en la historia

clinica de la paciente.

Se tratarfa de supuestos en los que, por cuestiones inherentes al caso
particular de esa persona, derivadas del estado de salud de la adolescente, fuere
menester realizar una intervencion quirdrgica para interrumpir la gestacion que

pudiere provocar un riesgo grave en su vida o en su integridad fisica.

Para as{ interpretar se debe tener en cuenta lo dispuesto por la ya citada
resoluciéon  65/2015 que sostiene que “las pricticas  sanitarias que  requieren
acompanamiento para la decision en el periodo entre los 13 y los 16 arios son aquellas en que
existe evidencia cientifica que muestra una probabilidad considerable (alta) de riesgo o se generen

secuelas fisicas para el NINy.A y no solo en aguellas que tal consecuencia pudiera existir...”.

Si la practica de interrupcidon no representa un riesgo grave para la vida o
salud de la menor, ésta podra prestar consentimiento del mismo modo en que las
personas con capacidad de gestar mayores de 16 afios: de manera autonoma. Pero
si la practica representara un riesgo grave, la menor debera contar con la asistencia
de sus progenitores, representantes legales o la persona que ejerza ya sea de manera

formal o informal ese rol de cuidado.

Cuando la menor desee concretar la practica pero el familiar designado para
asistirla en la toma de la decisién no la acompafare en ella, ésta podra buscar la

asistencia en otro miembro de su grupo familiar y, sélo cuando ello no fuera

1% Art. 26 in fine CCC
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posible o el conflicto subsistiera, éste sera resuelto desde el propio equipo de salud,
dejando constancia en la historia clinica de los parametros sobre los cuales se
basaron para decidir y teniendo como norte el interés superior de ésta como
adolescente, la regla de no sustituirla en su decisiéon y la autonomia progresiva de

los menores.

Es justamente este andamiaje constitucional y convencional de principios
sobre Derechos de los NNyA el que se impone para brindar a la menor la
posibilidad de contar con el equipo de salud como apoyo en la toma de su decision
en lugar de su familia, dindole verdadero protagonismo a su voz y respetando su
capacidad progresiva.

109

En los casos hasta aqui vistos, el consentimiento informado'”o declaracion

jurada sera suscripto solamente la menor gestante.

En los casos en que la menor tenga menos de 13 afios, los mismos familiares
ya referidos que deben asistirla en la toma de la decisiéon deben -a diferencia del
caso anterior, en donde no se los convoca- participar junto a la menor y firmar el
consentimiento informado, mas no la declaracion jurada si el embarazo fuere

producto de una violacion'!’.

Es importante remarcar que la interrupcion de la gestacion sélo podra
realizarse en tanto la persona gestante, menor de trece afios, la decida y la requiera.
La “voluntariedad”, requisito indispensable de la practica, es la de la persona

gestante, el rol del adulto sera, inicamente, el de acompafiar con su asentimiento.

En casos de conflicto, el reglamento (Res. Min. Salud 1535/2021) prevé
similares condiciones a las ya vistas: si hay una negativa, la persona gestante menor
puede recurrir a otro referente afectivo. Si ello no fuera posible, la resolucion
vendra desde el equipo de salud teniendo en cuenta los mismos parametros ya
indicados y ademas de dejar asentado en la historia clinica los aspectos en los que
basaron su decision deberan hacer constar el grado de madurez de la menor para

tomar la decision y los resguardos tomados por el acompafiamiento médico. Existe

' Cabe recordar que el primero es para supuestos de interrupcién mas el segundo es para casos
en donde la practica se solicita por la causal sentimental, es decir, cuando el embarazo es
producto de una violacién.

"% T.a ley indica con toda claridad que una persona menor de 13 afios no tiene capacidad para
consentir relaciones sexuales, por lo que el abuso sexual con acceso carnal en los términos del
articulo 119 inciso 3 se sin admitir prueba en contrario y la firma de esa declaracién se torna
innecesaria (art. 4 de la Ley 27.610 in fine)
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la posibilidad de que éstos profesionales recurran por apoyo a algun organismo
encargado de proteger derechos de nifios, nifias y adolescentes si de buena fe
consideran que ello colaborara con los derechos de la persona gestante y no

significara la obstruccion al acceso a la atencion de su salud.

- Personas gestantes con capacidad restringida

De acuerdo con el articulo 9 de la ley y en consonancia con las previsiones del
ordenamiento civil local y del desarrollo en materia de discapacidad a nivel
internacional y regional, teniendo especialmente en cuenta que se trata de
compromisos que tienen jerarquia constitucional en el primer caso y superior a las
leyes en el segundo, la norma indica que:

Cuando la persona gestante tuviere capacidad restringida por sentencia
judicial pero esta restriccion no tuviere relacién con el ejercicio de los derechos que
la ley bajo comentario le otorga, tendra capacidad de prestar su consentimiento

y ga,

informado como cualquier persona gestante sin restricciones: con autonomia.

El Coédigo Civil y Comercial prevé un sistema de apoyos'''que esti a
disposicion de esta gestante para ser usado si asi lo desea y como un

acompafiamiento en su decision, pero jamas un reemplazo.

Distinto es el caso de las personas cuya sentencia de restriccion si tiene
relacion con el ejercicio de estos derechos, o que ha sido declarada incapaz
judicialmente, ya que en estos casos el consentimiento para terminar con la
gestacion debera ser prestado necesariamente con la asistencia de su representante

legal y, si no lo tuviera o estuviere ausente, con una persona allegada.

Los términos indican con claridad que son de asistencia, pero, reitera, jamas

112

de reemplazo del consentimiento''”. El personal de salud debera hacer los ajustes

E] articulo 43 CCC dice “Concepto. Funciéon. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier

medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de
decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general.
Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y facilitar la
comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de
sus derechos.
El interesado puede proponer al juez la designaciéon de una o mas personas de su confianza
para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion y procurar la
proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida.
La resoluciéon debe establecer la condicién y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser
necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.”
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razonables que sean adecuados al caso para que la persona pueda comprender en
lenguaje simple el procedimiento, los riesgos y demas informacioén que se otorgue

en el marco del consentimiento informado.

El propio reglamento de la ley recuerda que las restricciones de la capacidad
en términos absolutos son excepcionalisimas y se encuentran sujetas a revision
periddica, por lo cual su existencia en casos concretos sera poco frecuente. Es

menester recordar que la regla es siempre la capacidad de las personas.

De la misma manera en que los equipos de salud deben dejar constancia en la
historia clinica de las menores, deberan hacerlo en estos casos cuando adjunten
copia de la sentencia, pero también podrin dejar asentado que no la tienen, los

datos de la persona que hizo el acompanamiento, entre otras.

El hincapié que tanto la ley como la reglamentacién realizan en materia de
consentimiento de personas con discapacidad respecto a las interrupciones
voluntarias de la gestacién es de suma importancia ya que el sistema internacional
de Derechos Humanos ha observado en reiteradas ocasiones a Argentina la
constatacion de practicas de reemplazo de consentimiento de las gestantes

discapacitadas, asi como la de esterilizacion forzada'®.

Este articulo s6lo aborda el delito que comete el tercero al realizar la practica
abortiva, y la situacién legal de la gestante que requiere de esta practica sera
analizada al momento de comentar el articulo 88.

5. Inexistencia de los supuestos de interrupcion legalmente permitidos

Aqui debe interpretarse a la norma en el sentido de que la muerte del feto se
realice por fuera del limite de 14 semanas de gestacion, en tanto su justificacion por
razones sentimentales o terapéuticas no obstara a su tipificaciéon objetiva en tanto

sus efectos tendran eficacia recién en el plano de la antijuridicidad.

""Reiteramos aqui que cuando la interrupcién sea realizada durante un estado de inconsciencia
de la mujer que requiere tomar una decision que versa entre la vida del feto y la de ésta o la de
una grave afectacion de su salud, el personal médico siempre habra de priorizar el de la

gestante, aun cuando no se encuentre en condiciones de prestar su consentimiento para ello.
CRPD/C/ARG/CO/1 con especial referencia a la ley N° 26.130
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D. (Y si se produjera la muerte de la persona gestante?

Notese que, en este inciso, no hay prevision alguna sobre el resultado muerte
de la gestante, a diferencia de lo que ocurre en el primer inciso. Su ausencia podtia
estar vinculada a la prestacion del consentimiento, ya que este por definicién indica
el conocimiento de los riesgos de la intervencién a la que se esta sometiendo,
maxime cuando lo realiza por fuera del sistema de salud y teniendo a disposicion

un sistema de plazos que le permitiria acceder a la practica a simple requerimiento.

Nada de esto obsta que en ciertos casos concretos se configure un concurso

con la figura de homicidio, doloso o culposo.
E. Tipicidad subjetiva

Se trata de un tipo subjetivo de dolo directo por definiciéon, en donde el
mismo se manifestara a través del conocimiento del estado gestacional de la
persona gestante y la voluntad de terminar con la vida de ese feto con el

consentimiento o a requerimiento de la gestante.
F. Breves reflexiones sobre la mensuracion de la pena

Consideramos que en este caso merece especial mencién la escala penal
prevista. Y esto es porque la diferencia existente entre el inciso 1 y el 2 es
realmente notoria y permite valorar con total claridad cual es el valor que el
ordenamiento juridico otorga al consentimiento de la gestante, que se enmarca en

su derecho a la autodeterminacion reproductiva y el que le otorga a la vida del feto.

Cuando una interrupcion de la gestacion se consuma sin el consentimiento de
la gestante, la pena en expectativa oscila entre los 3 a 10 afos -obviando la facultad
de agravarla hasta los 15 si resultara la muerte de ésta-; mientras que cuando existe

consentimiento de la persona gestante la pena se fija entre los 3 meses a 1 afo.

De esta manera, si se realiza una simple operacion aritmética de resta, se

puede observar con toda claridad que el legislador ha razonado del siguiente modo:
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Bien juridico afectado o
protegido Escala penal por la afectacion

Vida de feto y autodeterminacion . .
. 3 anos — 10 afios
reproductiva de la gestante

Vida del feto 1 mes — 1 ano

Autodeterminacion reproductiva 2 anos 9 meses — 9 anos

La primera linea valora la afectaciéon de ambos bienes juridicos: vida del feto y
autodeterminacion de la persona gestante. La segunda linea castiga la afectacion del
bien juridico "vida del feto". Por lo que la tercera linea refleja la valoraciéon que
para el ordenamiento juridico tendra el bien juridico "autodeterminaciéon de la

persona gestante"

Se logra observar la notable severidad con la que el ordenamiento juridico
amenaza la afectacion de la "autodeterminaciéon de la persona gestante" en

desmedro del bien juridico "vida del feto".

VIIIL.- Articulo 85 bis CP. Sujeto activo

“Articulo 85 bis: Serd reprimido o reprimida con prision de tres (3) meses a un (1) aso e
inbabilitacion especial por el doble del tienmpo de la condena, el funcionario priblico o la
funcionaria priblica o la antoridad del establecimiento de salud, profesional, efector o
personal de salud que dilatare injustificadamente, obstaculizare o se negare, en
contravencion de la normativa vigente, a practicar un aborto en los casos legalmente

antorizados.”

El sujeto activo es de los denominados “especiales” o también llamados delicta
propia. Y esto es porque la norma penal bajo analisis indica de manera especifica

qué personas tienen la capacidad de ser consideradas autores/as de este delito.

De esta manera, solo podran ser autores/as del delito previsto en el articulo
85 bis las que revistan el rol de funcionario publico, autoridad de un

establecimiento de salud, profesional de la salud, efector de salud o personal de
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salud. Para comprender cabalmente quiénes son las personas con capacidad de ser

consideradas sujetos activos de delito, corresponde analizarlas una a una.
A. Funcionario/a puablico/a

El Codigo Penal de la Naciéon contiene, en su articulo 77, la significacion de
algunos conceptos que son empleados a lo largo del cuerpo legal. Entre ellos, se
encuentra definido el funcionario o empleado publico en su cuarto parrafo como
“... todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones priblicas sea por

eleccion popular o por nombramiento de antoridad competente”.

Se trata de supuestos en los cuales una persona que se desempefia en un
establecimiento de salud del ambito publico, cuya designacion es realizada por la
autoridad competente para atribuitle las funciones -lo que puede variar de acuerdo
a la estructura organica del Estado, pero puede tratarse del Ministro/a, Sectetatio/a
de Salud de la Nacién, de alguna Provincia; o del Director/a del propio
establecimiento de Salud-.

Los médicos que desempenan funciones en el ambito de Hospitales Publicos

son pacificamente considerados funcionarios publicos'.
B. Autoridad de establecimiento de salud

Se trata de aquella persona que, dentro de la estructura organica del
establecimiento de salud, tenga asignado un rol que le permita ejercer el mando del
mismo. Esto incluye a las figuras de maxima jerarquia, como Directores/as de las
entidades o las instituciones, también a los Jefes de Servicio o a cualquier
profesional de la salud con capacidad de imponer su criterio o dar 6rdenes a
subordinados, sean estos colegas o auxiliares de su ciencia aunque sea denominado
de otro modo pero cuyas funciones sean esencialmente de mando dentro de estas

estructuras organicas de salud.

Estos establecimientos de salud pueden pertenecer al sistema publico o al
privado y revestir cualquier denominacion siempre que cumplan con la funcidon
esencial de brindar servicios de promocién, mantenimiento, y/o recuperacion de la

salud a personas.

" Fallos 320:1717, “Zambrana Daza, Norma Beatriz s/ infraccion a la ley 23.7377, 12/08/1977;
333:405 “Baldivieso, César Alejandro s/ causa n® 4733 20/04/2002; entre otros.
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C. Profesional de la salud

La Ley N° 17.132 especifica en su articulo 13 quiénes podran ser
considerados profesionales médicos. Se trata, someramente, de personas que
acrediten la finalizacion de sus estudios en carreras universitarias de medicina con
validaciéon de Universidad Publica o Privada y habilitacion de las mismas por el
Estado Nacional'’>.

D. Personal de salud

El articulo 42 de la Ley N° 17.132 ya referida, enumera a las actividades de
colaboracién con la medicina, excluyendo al personal de salud de la denominacion
de “profesionales” al referir a éstos solo como los médicos''®. Si bien esta vision
centrada en la medicina es ciertamente discutible, lo cierto es que la ley separa con
claridad sus roles, mas el delito penal bajo estudio los agrupa bajo el mismo

universo de potenciales sujetos activos, por lo que la diferencia pierde relevancia.

Revisten tal calidad los trabajadores Obstétricos, Kinesidlogos, Terapistas
Fisicos, Enfermeras'"’, Terapistas Ocupacionales, Opticos Técnicos, Mecanicos
para Dentista, Dietistas, Auxiliares de Radiologfa, Auxiliares de Psiquiatria,
Auxiliares de Anestesia, Fonoaudiélogos, Ortépticos, Visitadoras de Higiene,
Técnicos en Ortesis y Protesis, Técnicos en Calzado Ortopédico, Pedicuros,
Agentes de propaganda médica, Instrumentadores de Cirugfa, Técnicos
Industriales en Alimentos, Citotécnicos, Técnicos en Esterilizacion y Licenciados

en produccion de bioimagenes.

Una interpretacion acorde a las normativas actuales, especialmente las
emanadas a raiz de la emergencia que la pandemia ocasionada por el COVID-19,
puede llevar a pensar que se incluyen dentro del universo del personal de salud a
las personas que ejercen roles no médicos dentro de los establecimientos, como el
personal administrativo. Lo cierto es que la eleccion de términos permite hacer esta
interpretaciéon porque si lo que hubiera querido hacer el legislador era remitirse
exclusivamente a los mencionados en primer lugar y que surgen de la enumeracion
del art. 42 de la ley referida, entonces hubiera indicado claramente que personas a
las que referfa eran aquellas que cumplian actividades de colaboraciéon con la

medicina en los términos de la ley del arte de curar.

"> El mismo articulo especifica lo relativo a personas que obtuvieron sus titulos en otros paises.

"% Ver articulo 46 de la ley referida

"7 Es curioso como el texto de la ley transmite sesgos de género, ya que, salvo las enfermeras, el
resto de los auxiliares son referidos en su modo masculino.
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Esto no resulta necesariamente desproporcionado ni atenta contra el
principio de legalidad ya que el espiritu de la prohibicién bajo comentario busca
incluir en su pragma conflictivo a toda persona que, por encontrarse ejerciendo un
rol que lo pone en una especial situacion de poder, obstaculiza una practica
abortiva a pesar de ésta encontrarse autorizada por la ley. Un miembro del personal
administrativo que tuviere la capacidad de decidir si un caso debiera o no ser
atendido por los médicos tratantes, por ejemplo, podra ser incluido como sujeto
activo. Es de suyo que ningun miembro del personal administrativo deberia tener
la capacidad de elegir cudles casos deberfan ser tratados por los médicos actuantes
y cuales no en un establecimiento de salud pero sabido es que alejandonos de las

grandes urbes y grandes hospitales, la discrecionalidad puede aparecer.

Sin dudas el Protocolo reglamentario coincide con esta postura, ya que indica
“Se considera personal de salud a todas/ os quienes trabajan en un servicio de salud, se trate de

118
b

los/ as  profesionales  (médicas/ os, enfermeras/ os trabajadoras/ es sociales, psicdlogas/ os,

obstétricas/ vs, ete.) o de quienes se ocupan del servicio hospitalario, administrativo, seguridad o

maestranza”'?.

E. Efector de salud

La ley N° 17.132 refiere por efectores de salud a los establecimientos
dedicados a la atencién sanitaria, los que pueden ser de gestién publica o privada y
brindan asistencia médica a los pacientes. No existe una especial diferencia con la
denominacién que la redaccion del mismo articulo usa al incluir a los
“establecimientos de salud”.

En base al sistema de organizaciéon federal que rige en nuestro pafs, es
menester aclarar que, en materia de organizacién de cuestiones vinculadas a la
salud, las provincias cuentan con numerosas facultades. Por ello se podran
evidenciar ciertos casos como el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que con
claridad enumera a sus efectores de salud en el articulo 24 de la ley local N° 153
“Ley Basica de Salud de la Ciudad de Buenos Aires” de los disponibles en su
sistema local.

""" Notese que aqui la norma se aparta del critetio establecido por la referida Ley N° 17.132, por
cuanto la primera denomina grupalmente personal de salud en tanto la segunda diferencia
como profesional de la salud y auxiliares de los profesionales de la salud.

" Tuego aclara “Por ello, el presente “Protocolo para la atencion integral de las personas con derecho a la
interrupcion voluntaria y legal del embarazo” estd diseriado en base a la comprension fundamental de que todo el
personal de salud (incluyendo el administrativo y de seguridad) es responsable de garantizar y no obstruir el

derecho a interrumpir un embarazo.”
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F. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en este caso sera la persona gestante que requiriendo la
practica de interrupcion y teniendo derecho a ella -ya sea por encontrarse dentro
del legal o de alguna de las dos condiciones previstas en el articulado- es afectada

por alguna de las acciones tipicas que a continuacién se enumeran y se explican.
G. Tipicidad objetiva
H. Acciones tipicas

Dilatar'*'significa retrasat, es decir, demorar sin justificaciones una acciéon que
debe ser realizada. Sera justificada la dilacién o la demora, cuando no se verificara
el cumplimiento de los permisos legales: un determinado plazo o la presencia de

alguna de las dos condiciones o indicaciones -terapéutica o sentimental-.
Obstaculizat'®es “Impedir o dificultar la consecucion de un propdsito”
Negarse'*es “decir que no a lo que se pretende o se pide, o no concederlo”

Estas acciones tipicas deberan ser cometidas en relacion con la practica del
aborto o interrupcion legal de la gestacion de acuerdo a la normativa vigente.
¢Coémo verificar que el aborto requerido se encuentra autorizado en la norma? La
técnica legislativa utilizada permite afirmar que se verifica un supuesto de ley penal
en blanco en sentido impropio. Esta clase de leyes son las que no reciben la critica
de la inconstitucionalidad por cuanto la remisién que realizan para conformar el
tipo penal es a una ley de igual jerarquia. En este caso, se trata de un articulo del
Codigo Penal que remite a otros. De esta manera, habra que consultar lo que 1a ley
vigente diga al momento de cometerse el hecho investigado en el caso concreto vy,
si fuera en tiempos actuales, referirfa a una interrupcion a requerimiento hasta la
semana 14 o luego de ella, si se verifican los supuestos de las causales terapéutica o

sentimental.
I. Tipicidad subjetiva

En sintonfa con el articulo anterior, la tipicidad subjetiva de este delito es
dolosa. Es decir, que el sujeto activo ha de conocer los elementos tipicos de la

conducta que esta realizando y tener la voluntad de realizatlos.

WRAE
2RAE
ZRAE
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Se trata de supuestos en los que el sujeto activo conoce que la practica que se
le requiere se encuentra absolutamente amparada por la ley, pero aun asi, decide
con su accionar generar impedimentos para que no se logre el resultado de la

practica.
J. Pena

El delito bajo comentario prevé dos clases de penas, de las cuatro que hay
reguladas por el CPN -aunque la pena de recusion, que es una de ellas esté en franco
desuso y cuente con una sentencia de CSJN que la declare virtualmente derogada-.
Se trata de un guantuz o monto de pena bajo la modalidad de privaciéon de la
libertad y otro mas elevado respecto de la inhabilitacion especial.

Considerando que se trata de un delito con sujetos activos especiales y que
éstos se encuentran dentro del universo de la prestacion del servicio de salud, la

inclusiéon de la inhabilitacion especial cobra especial relevancia.
K. Algunos breves comentarios sobre la objecion de conciencia
De acuerdo a la normativa vigente, es menester hacer algunas aclaraciones.

En apretada sintesis, es menester aclarar que, por regla, el personal médico
debe atender los supuestos de aborto no punible y de interrupciéon voluntaria de la
gestacion que se presenten en su practica; por excepcion podra excusarse a través
de la objecién de conciencia, siempre que respete el procedimiento establecido en

la ley y reglamentaciones.

Solo aquel/aquella profesional de la salud que deba intervenir de modo
directo en el procedimiento de interrupcién de la gestacion, sea esta voluntaria o

no punible, podra ser objetor de conciencia.

Esto significa que las demas personas que intervengan de otro modo en el
proceso de atencion de la gestante, como personal administrativo que se ocupe del
registro e ingreso de la requirente, el de farmacia que deba administrar
medicamentos, el técnico que deba hacer estudios diagndsticos'®, no podrin ser

objetores.

Y esto adquiere especial sentido si se observa con atencién el fundamento y

sustento que tiene la objecién de conciencia como instituto legal. Lo que busca

' Como puede ser el anilisis sanguineo y ecografia que se requieren previo al procedimiento
como parte de la rutina protocolar.
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impedir es la legal imposicion de realizar una actividad que, desde la mas profunda
subjetividad, la persona obligada percibe como inconciliable con su ideario de vida,

aun cuando se trate de una conducta legal.

En semejante situacién solo podra encontrarse aquella persona que deba
realizar el procedimiento especifico de interrupcién de la gestacion, pero no

aquellas que cumplan tareas de otro tipo en ambitos clinico-hospitalarios.

En este sentido, el propio articulo 10 de la ley indica especificamente que la
objecién de conciencia no podra alegarse respecto de los cuidados y controles que
la requirente deba realizarse antes y luego del procedimiento (pre'?'y post-
aborto)'®; sino sélo respecto de la persona #ndividual cuya especialidad médico
profesional coloca en situaciéon de tener que practicar interrupciones. También
indica que aquellos profesionales que no cumplan con los supuestos en que no rija
su derecho de objeciéon de conciencia o no cumplan con los requisitos para que

ésta sea valida, seran objeto de sanciones de indole administrativa, civil y/o penal.

La naturaleza de estas sanciones es claramente diferente, y dependera de cada
caso cual sera adecuada. Como se explico anteriormente, las sanciones
disciplinarias o administrativas se relacionan con el ambito donde los profesionales
ejercen su profesion y los Colegios profesionales, la civiles con reparaciones y

dafios, y los penales con la comision de delitos'.

En resumidas cuentas, la objecién de conciencia sélo exceptia de la
obligacion de realizar el procedimiento requerido en legal tiempo, es decir de matar
al feto, pero no asi del resto de sus obligaciones, a saber: brindar informacién sobre
el procedimiento basado en ciencia -y no en sus creencias-, respetar la voluntad de
la requirente y evitar conductas estigmatizantes o revictimizantes, derivar de
manera inmediata a otro profesional de la salud que no sea objetor de conciencia,
que se encuentre disponible y cerca geograficamente o que, si no lo esta, sea

posible para la requirente acercarse al lugar de atencion indicado.

'* 1a atenci6n previa es regulada en el Protocolo ministerial

' Normalmente, se trata de un seguimiento en relacién a la dimension de las pérdidas que
siguen por algunos dias, la constataciéon de la ausencia de sintomas de infeccion, la
corroboracién del estado del utero, entre otras.

126 Una vez mas, remitimos al comentario sobre el articulo 85 bis CPN
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Esta excepcion no rige cuando no fuere posible realizar la derivacion, por la

127

razén que sea'”’, ni cuando la vida o salud de la gestante se encuentre en peligro y

la necesidad de atencidon médica sea inmediata.

El ejercicio del derecho de objecién de conciencia es individual, nunca
institucional, y jamas puede afectar los derechos de terceros -en este caso de las
requirentes-.

IX.- Articulo 86 del CP

ARTICULO 86. - No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona

gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del proceso gestacional.

Fuera del plazo establecido en el parrafo anterior, no serd punible el aborto practicado con el
consentimiento de la persona gestante:

1. 87 el embarazo fuere producto de una violacion. En este caso, se debe garantizar la
priictica con el requerimiento y la declaracion jurada de la persona gestante ante el o
la profesional o personal de salud interviniente.
En los casos de ninas menores de trece (13) asios de edad, la declaracion jurada no
serd requerida.

2. 87 estuviera en riesgo la vida o la salud integral de la persona gestante.

(Articulo sustituido por el art. 16 de la Ley N° 27.610 B.O. 15/01/2021) (E/ término
“.integral...” del texto del inciso 2) fue observado por el art. 1° del Decreto N° 14/2021 B.O.
15/01/2021)

El articulo 86 del Coédigo Penal agrupa de forma relevante, aunque no de
manera exclusiva, los casos de no punibilidad de las afectaciones dolosas de la vida
prenatal, sea que tal ausencia de pena se explique en la atipicidad de la conducta o
por la presencia de causas que la justifican -con la consecuente distincion
terminoldgica que ello impone, diferenciando entre interrupciones voluntarias de la
gestacion y abortos no punibles-, ponderando en todos los casos la libre
manifestacion de la persona gestante.

'*" Puede tratarse de supuestos en donde no hubieran otros médicos disponibles en la zona o no
hubieren establecimientos con la infraestructura adecuada para realizar el procedimiento, entre
otras.
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X.- Interrupcion voluntaria de la gestacion

ARTICULO 86. - No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona

gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del proceso gestacional.

El art. 86 citado refiere en sus primeras lineas que “no es delito el aborto realizado
con consentimiento de la persona gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del proceso

gestacional”, introduciendo asf al denominado sistema de plazos'®

, mecanismo que,
como se vio, provoca el desdoblamiento del inicio de la proteccion juridico penal
de la vida por nacer, fijindose en la quinceava semana de gestaciéon frente a

supuestos en los que medie el consentimiento de la persona gestante.

Con esta distincion, se produce el corrimiento del ambito de lo prohibido,
reduciéndolo y admitiendo un plazo, dentro del cual, el cese de la vida intrauterina
se mantiene en el campo de lo atipico, ya desde un plano estrictamente objetivo y
con total prescindencia de los motivos que explican dicha interrupcion del
embarazo.

Esta accion atipica, entonces, no configura un aborto -pese a compartir con
este uno de sus rasgos fundamentales, esto es: la destruccion de la vida por nacer-
sino un supuesto de interrupcién voluntaria de la gestacién, expresion que
reconoce y pondera la autodeterminacion reproductiva de las personas gestantes en
un marco temporal precisado por la norma, reconociendo asf las diversas instancias
biologicas por las que transcurre el desarrollo de la vida intrauterina, asignando a
cada una diversa proteccion juridica, lo que fue definido por la CIDH como

“principio de proteccion gradual e incremental —y no absoluta— de la vida prenatal™®.

'? Incorporacion del sistema de plazos que resultara el propdsito fundamental de la Ley 27.610,
en tanto se ha sostenido en su nota de elevacion que: “E/ presente Proyecto tiene como objetivo, generar
las condiciones de legalidad para que las mujeres y las identidades con capacidad de gestar que habitan el
territorio nacional, tengan acceso igualitario a las pricticas médicas que le garanticen la Interrupcion 1 oluntaria
del Embarazo (IVE) de manera segura y gratuita (...) Garantizar el acceso a una prdctica médica que
posibilite la interrupeion del embarazo hasta la decimocuarta semana, solo mediante el consentimiento de la
mujer, resulta esencial para garantizar su derecho a la salud integral y a la vida misma (...) En resumen, el
presente proyecto busca legalizar la interrupcion voluntaria del embarazo priorizando la fijacion de plazos, la
voluntad de la mujer y de toda persona con capacidad de gestar y el goce pleno de los derechos sexuales y
reproductives, y no de las condiciones bajo las cuales se produce un embarazo”.

1% CIDH, “Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) vs. Costa Rica”, cons. 256. Sigui6 diciendo la
Corte en el cons. 264 que “Ademads, es posible concluir de las palabras ‘en general” que la proteccion del
derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion (art. 4.1 de la CADH) no es absoluta, sino es gradual e
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A. Requisitos

Por logica, el supuesto requerira de la existencia de un embarazo con un
fetovivo, presente en el seno de la persona gestante, siendo tal vida prenatal
requisito comun a todos los supuestos aqui analizados. El plazo de gestacion, por
su parte, se erige como requisito definitorio de la interrupcién voluntaria del
embarazo, al mismo nivel que el consentimiento de la persona gestante, ello con el

fin de dilucidar su pertenencia, atn, al campo de lo permitido.

En efecto, las interrupciones seran legitimas en tanto se concreten dentro de
las primeras catorce semanas de gestacion, medicion de tiempo que se definira
conforme a las previsiones del derecho civil’®!, adaptando el término de semanas,
que no tiene regulaciéon expresa, al de dias, admitiéndose entonces estas practicas
dentro de los primeros noventa y ocho dfas de desarrollo de la vida prenatal, antes

de iniciar la quinceava semana.

En relacién con la determinacion del inicio de la gestacion y su tiempo, ella
suele estipularse, médicamente, con referencias a la fecha de la tltima menstruacion
de la persona gestante, mas en materia de interrupciones voluntarias la OMS ha
informado la conveniencia de efectuar el calculo con base en el tamafio del utero!?,
segun resulte de la exploracién fisica, concluyendo que “después de las 12 semanas de
gestacion el ditero sobresale por encima de la pelvis”, y que “después de las 15 a 16 semanas de
gestacion el dtero alcanza el punto intermedio entre la sinfisis del pubis y el ombligo”'. Al

fijarse el plazo para las interrupciones voluntarias licitas en las primeras catorce

incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general”.

" Se utiliza el término en sentido genérico, abarcando las distintas instancias bioldgicas que
conforman la embriogénesis, lo que puede ampliarse en Rempel, “La proteccion juridica del
embrion”, BEd. Ediar, Bs. As.,p. 29 y ss.

P Codigo Civil y Comercial, en su art. 6, que dispone: “Modo de contar los intervalos del derecho. F/
m0do de contar los intervalos del derecho es el signuiente: dia es el intervalo que corre de medianoche a medianoche.
En los plazos fijados en dias, a contar de uno determinado, queda éste excluido del computo, el cual debe
empezar al siguiente. Los plazos de meses o aios se computan de fecha a fecha. Cuando en el mes del
vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se entiende que el plazo expira el iiltimo dia de ese
mes. Los plazos vencen a la hora veinticuatro del dia del vencimiento respectivo. El computo civil de los plazos es
de dias completos y continuos, y no se excluyen los dias inhdbiles o no laborables. En los plazos fijados en horas,
a contar desde una hora determinada, queda esti excluida del computo, el cnal debe empezar desde la hora
signiente. Las leyes o las partes pueden disponer que el computo se efectiie de otro modo”.

2 OMS, Directriz del 2019 denominada “Tratamiento médico del aborto”, que vino a revisar y
ampliar las directrices del 2012 y 2015 sobre la materia.

1% {dem.
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semanas de gestacion, solo podra afirmarse que dicho tiempo ha transcurrido en
tanto se presente el ultimo de los fenémenos enunciados, ingresando recién alli al

plano de una conducta tipica.

El consentimiento resulta condicion esencial, también, del supuesto, y refiere
a un acto de disposiciéon de un bien juridico, acto que es admitido por la norma,
por parte de sujetos especiales que resultan, a tales efectos, plenos gobernantes de
la situaciéon por el rol central que poseen: solo las personas gestantes podrin
consentir, en el sentido de aceptar o promover, la interrupcién voluntaria de la

gestacion que estd a su cargo.

Este consentimiento, que otorga licitud al acto llevado en determinado plazo,
opera como causal de atipicidad de la conducta pues, presente, se evidencia la falta
de uno de los requisitos para la punibilidad de la destruccién de la vida por nacer,

ya desde la anidacion, tal como ocurre en los abortos no consentidos, conf. art. 85,

inc. 1, del CP.

La relevancia, entonces, del acto de voluntad de la persona gestante destaca al
igual que el plazo, centralidad que no se atenua ni siquiera en los casos de mayores
de 13 afios y menores de 106, en los que la participacion del adulto acompanante se

134

centrara en la asistencia a tal consentimiento', y no el de consentir en nombre del

menor',

Al tratarse de un acto médico, y como tal involucrar un previo acto de
informacion aceptado por el paciente, los debates en relacién con el tipo de
consentimiento admitido —expreso, tacito o presunto—, carecerfan de relevancia
pues se tratara de una expresion de aceptacibn o requerimiento que

136

indubitablemente expone la voluntad de la persona gestante'. Sin embargo,

P Conf. art. 26 del CCyC

' La dnica excepcién de lo afirmado se encuentra ante “personas que por sentencia judicial de
restriccion estan impedidas de decidir y prestar el consentimiento para acceder a la interrupcion
del embarazo o de personas declaradas incapaces judicialmente, [ante lo cual] el consentimiento
debera ser prestado con la asistencia de su representante legal, si lo tuviere, o, en caso de
ausencia o falta de representacion, con la colaboracién de una persona allegada conforme lo
establece el art. 59 del C.C.y C.”

% Ta propia Ley 27.610 dispone en su art. 7 que: “Consentimiento informado. Previo a la realizacién de
la interrupcion voluntaria del embarazo se requiere el consentimiento informado de la persona gestante expresado
por escrito, de conformidad con lo previsto en la ley 26.529 y concordantes y en el articulo 59 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Nadie puede ser sustituido en el ejercicio personal de este derecho”.
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cuando no se trate de un acto médico, sino de una conducta que, pese a ello,
produzca la interrupcion del embarazo'”’, entendemos que el consentimiento que
torne en atipica la realizacion debera ser uno que pueda reconocerse de la persona
gestante, sea por su expresion directa, por requerimiento o aceptacion, al menos
implicita. No bastara, a nuestro criterio, el mero consentimiento presunto, que solo
ocurre en la subjetividad de la persona no gestante que interviene en el acto, ni aun
el tacito, si es que no puede identificarse ninguna conducta activa que haya dirigido
la persona gestante y de la cual se infiera su aceptacion. Ello pues supuestos de
temor reverencial, por ejemplo, podrian explicar la absoluta pasividad de la persona
gestante, sin que su omisién pueda comprenderse como expresion de voluntad.
Por el contrario, requerir la practica, conducirse voluntariamente hacia el lugar en
el que esta se concreta, sin expresion de arrepentimiento posterior, podrian ser

ejemplos de prestacion de consentimiento para el acto interruptivo.

Al seguir el ultimo ejemplo, y dado que se trata de un acto de expresion de la
libre autodeterminacién de la persona gestante, el consentimiento es plenamente
reversible en tanto la conducta no se haya consumado, aun cuando las
posibilidades de tal reversion dependan de la intervenciéon de terceros,
colaboracién que la persona gestante que desistié de la interrupcion mantiene el
derecho de requerir, sin que se puedan plantear objeciones a dicha atencién,
conforme al art. 5 de la ley 27.610 y a todos sus postulados en general, que
promueven la atenciéon digna y de calidad, con prescindencia del motivo que
explique las necesidades de la consulta con los galenos, incluyendo a los abortos

ocurridos por fuera de los casos autorizados por la norma.

Por otro lado, del debate parlamentario se extrae que la materializacion de las
interrupciones voluntarias operarfa mediante la dacién de medicamentos que
impidieran la continuidad de la gestacion, y lo harfa en regimenes ambulatorios,
siguiendo asi las prescripciones que, sobre la materia, han sido dadas por la OMS,
al indicar que el “fratamiento médico del aborto, que generalmente se realiza con una
combinacion de mifepristona y misoprostol o solo con misoprostol, es fundamental para
proporcionar acceso al aborto seguro, eficaz y aceptable. Tanto en entornos con muchos recursos

como en entornos con escasos recursos, los métodos médicos para abortar han contribuido a la

Como elemento normativo, y tal como aclara la propia ley 27.610, la definicién y alcances del
consentimiento informado se extraen del articulo 5 de la Ley 26.529, segin reforma dada por la
Ley 26.742.

"Nos referimos a conductas idéneas para terminar con la vida en gestacion, pero que no pueden
ser calificadas como actos médicos, como lo son ciertas practicas no seguras extendidas antes
de la sancién de la presente ley.
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delegacion y reparto de tareas y a un wuso mads eficiente de los recursos. Ademds, muchas de las
intervenciones médicas para abortar, sobre todo al principio del embarazo, pueden realizarse en el
dambito de la atencion primaria y en régimen ambulatorio, lo que facilita asin midis el acceso a la

25138

atencion”®, en linea con lo previsto en el att. 5, inc. f, de la ley 27.610™.

La concrecion de las interrupciones por estas vias vino a echar por tierra los

cuestionamientos relativos a los costos de su implantacion'

, COMO Otro
argumento para impedir la adopcion del sistema de plazos. Lo propio se hizo con
la introduccién del tipo penal que castiga a aquel que “dilatare injustificadamente,
obstaculizare o se negare, en contravencion de la normativa vigente, a practicar un aborto en los
casos legalmente antorizados” (art. 85 bis del CP), norma que adelanta el marco de

tutela del efectivo despliegue de los derechos de la persona gestante.

Por su parte, el art. 5 de la ley 27.610 dispuso otro resguardo, de tipo
temporal pero también en lo relativo al modo, que asegure la materializacioén de la
interrupcion solicitada y su concrecion en condiciones de dignidad, privacidad y
confidencialidad, al prever que “fodapersona gestante tiene derecho a acceder a la
interrupcion de su embarazo en los servicios del sistema de salud o con su asistencia, en un plazo
madximo de diez (10) dias corridos desde su requerimiento y en las condiciones que se establecen en

la presente ley y en las leyes 26.485, 26.529 y concordantes”, lo que garantiza la naturaleza

BSOMS, Directriz del 2019, Tratamiento médico del aborto.

P Art. 5, inc. f): “Calidad. El personal de salud debe respetar y garantizar el tratamiento del aborto
conforme los alcances y la definicién de la Organizacién Mundial de la Salud.

OE] referido ministro de Salud de la Nacién en la misma intervencion que se cit6 antes, indico:

“los estudios de costos que hay son, segin lo que pase —porgue no es igual la cantidad de consecuencias posibles: no
es lo mismo que haya que hacer una histerectomia, que haya una infeccion, que haya una sepsis o que sea,
simplemente, un cuadro que se trata rapidamente—, entre 2.6 veces menos a 10 y fraccion menos. Estos son
estudios hechos al 2020. Claramente, ni siquiera en estos estudios se cuentan los gastos de bolsillo que tienen las
pacientes antes de legar al sector priblico. Se trata de que, solamente, del gasto de lo priblico, no el gasto total.
Para gue ustedes se den cuenta de la enorme diferencia que hay, cuando hoy uno va a la farmacia —como les dije
antes— entre 2.800 y 10.000 estd el rango de los dos productos que tienen el misoprostol. I que compra el
Estado, que estd distribuyéndolo actualmente, cuesta 2.800 pesos: es lo que nos costd en la dltima licitacion.
Tenemos el laboratorio de Santa Fe, que estd a punto de terminar los estudios —en realidad, ya esta produciendo,
pero esti en los estudios de validacion nacional del producto— que, segiin nos dicen, va a ser mds barato. Y el
Fondo de Poblacion nos ha hecho una oferta que, en caso de que esta ley se concrete, obviamente, la vamos a
aceptar, y vamos a comprar una partida mny grande de misoprostol a 400 pesos por tratamiento. Ustedes se dan
cuenta: es muy dificil comparar eso con el enorme impacto que tiene el otro. Y vuelyo a decir: nunca lo hicimos por
una cuestion econdmica.Con respecto a las camas, es dificil decirselo: seria medio una adivinanza. Lo que resulta
seguro es que van a quedar camas libres. No le puedo decir cudntas, pero va a ser una descompresion sobre el
sistema pitblico”.
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médica del acto interruptor, con los resguardos que le son propios'*!, como la

existencia de un consentimiento informado.

Finalmente, la adopcién del sistema de plazos ha estado tradicionalmente
acompaniada de un sistema efectivo de informacion, que, al prescindir de sesgos y
adoctrinamientos, fortaleciera a la persona gestante y el efectivo acceso a sus
derechos reproductivos mediante la instruccién objetiva, imparcial, sobre el
proceso reproductivo humano y los métodos profilacticos que le permitieran el
libre desarrollo de tal ambito tan relevante de su personalidad. Sin embargo, si bien

142

la ley 27.610, en su art. 5, inc. e, reconoce tal derecho'**, con acertadas referencias a

la neutralidad del informante y la adaptacién del mensaje para su efectiva llegada al

143

destinatario, lo cierto es que el articulo siguiente*condiciona el acceso de la

! Siguiendo los lineamientos de la CS|N en “F., A. L. s/ medida antosatisfactiva”, en cuyo cons. 25
indic6: “Que cuando el legislador ha despenalizado y en esa medida autorizado la practica de un aborto, es el
Estado, como garante de la administracion de la salud priblica, el que tiene la obligacion, siempre que concurran
las circunstancias que habilitan un aborto no punible, de poner a disposicion, de quien solicita la practica, las
condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera rapida, accesible y segura. Rapida, por
cuanto debe tenerse en cuenta que en este tipo de intervenciones médicas cnalquier demora puede epilogar en serios
riesgos para la vida o la salud de la embarazada. Accesible y segura pues, aun cuando legal en tanto
despenalizado, no deben existir obsticnlos médico—burocriticos o judiciales para acceder a la mencionada
prestacion que pongan en riesgo la salud o la propia vida de quien la reclama (ver al respecto, Sesion Especial de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, desarrollada en junio de 1999).”

"Art, 5, inc. e, ley 27610: “e) Acceso a la informacién. El personal de salud debe mantener una
escucha activa y respetuosa de las pacientes para expresar libremente sus necesidades y
preferencias. La paciente tiene derecho a recibir la informacién sobre su salud; el derecho a la
informacién incluye el de no recibir informacién inadecuada en relacién con la solicitada. Se
debe suministrar informacioén sobre los distintos métodos de interrupciéon del embarazo, los
alcances y consecuencias de la practica. Dicha informaciéon debe ser actualizada, comprensible,
veraz y brindada en lenguaje y con formatos accesibles. El personal de salud y las autoridades
publicas tienen la obligacion de suministrar la informacién disponible sobre los derechos
protegidos por la presente ley de forma dindmica y a lo largo de todo el proceso de atencion,
incluso si no hay una solicitud explicita”, perteneciéndonos el subrayado.

"“Art. 6: “Informacion y tratamiento del aborto y de la salud sexual y reproductiva. Realizada la
solicitud de interrupcién voluntaria del embarazo de conformidad con el articulo 4°, el
establecimiento de salud pondra a disposicion de las personas gestantes que asi lo requieran, en el
marco del Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable, ley 25.673, lo siguiente:

a) Informacion sobre el procedimiento que se llevard a cabo y los cuidados posteriores
necesarios, siguiendo los criterios del articulo anterior;

b)  Atencion integral de su salud a lo largo de todo el proceso;

C) Acompafiamiento en el cuidado de la salud e informacion adecuada y accesible a las
necesidades de cada persona, cientifica, actualizada sobre los distintos métodos
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informacion a/ requerimiento de la persona gestante, no operando, por tanto, como un

recaudo necesatio, sea previo o postetior a la practica interruptiva'*,

XI.- Abortos justificados

ARTICULO 86. - ... Fuera del plazo establecido en el pirrafo anterior, no serd punible

el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante:

1. 87 el embarazo fuere producto de nuna violacion. En este caso, se debe garantizar la
prdctica con el requerimiento y la declaracion jurada de la persona gestante ante el o
la profesional o personal de salud interviniente.
En los casos de ninias menores de trece (13) arios de edad, la declaracion jurada no
serd requerida.

2. 87 estuviera en riesgo la vida o la salud integral de la persona gestante.

(Articulo sustituido por el art. 16 de la Ley N° 27.610 B.O. 15/01/2021) (E/ término
“..integral...” del texto del inciso 2) fue observado por el art. 1° del Decreto N° 14/2021 B.O.
15/01/2021)

A continuacién, se abordaran los supuestos abarcados por el sistema de
condiciones, tradicionalmente contemplados en nuestro sistema, que son aquellos
que refieren a indicaciones que justifican en s{ mismas la comisién de abortos, sin
estipulaciones normativas que impongan limites temporales, regulados también en

el art. 86 del CP.

En estos casos, seran ciertas condiciones que rodean a la gestacion, o que la
explican, los determinantes para rechazar la confirmacién de un injusto ante una
conducta ya proclamada como tipica, operando en la categoria de la antijuridicidad
la verificacion de tales supuestos, que en nuestro derecho se limitan a los abortos

terapeutico y sentimental.

anticonceptivos disponibles, asi como la provisiéon de los métodos anticonceptivos previstos
en el Programa Médico Obligatorio (PMO) y en la ley 25.673 o la normativa que en el futuro la
reemplace.

Estos servicios no son obligatorios para la paciente ni condicién para la realizaciéon de la
practica”.

'Si bien en muchas partes del mundo la informacién se suministra a la requirente como parte de
su proceso de revelacién previa al consentimiento informado a fin de tomar una decision
fundada, en otras se evidencian practicas de intrusién en ese ambito de decision, buscando
imponer gestaciones o convencer a la persona gestante de optar por la adopcién o, inclusive, de

desistir de la practica.
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Ambos casos requeriran del consentimiento de la propia persona gestante
que, como se vio, resulta insustituible aun en los casos de menores de 16 afios o de
personas con capacidad restringida, en los que los respectivos representantes no

5
, NO

podtian suplantar al titular del detecho y dar tal acuerdo en su representacion’
obstante la asistencia y el acompafamiento que podrian aportar en el caso. Lo
afirmado implica que, presente exclusivamente el consentimiento del representante,
pero no del titular del derecho, esto es la persona gestante, no se verificaran los
supuestos previstos en el art. 86 del CP, tanto de interrupciones voluntarias de la

gestacion como de abortos justificados.

Por otro lado, y a diferencia de la historica regulacion nacional en materia de
abortos justificados, se ha dejado de exigir, de forma explicita, su realizaciéon por
“médico diplomado”, al menos en el aborto terapeutico, no obstante percibirse a lo
largo de la ley 27.610 la intencién del legislador de que se trate de un acto médico,
con constantes referencias a la necesaria existencia del consentimiento informado
de la persona gestante y a su acceso a los servicios de salud'*°para la concrecion de

las practicas previstas en la norma.
Los dos supuestos admitidos en nuestro ordenamiento:
A. Aborto sentimental.

ARTICULO 86. - ... Fuera del plazo establecido en el parrafo anterior, no serd punible
el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante:

1. 87 el embarazo fuere producto de una violacion. En este caso, se debe garantizar la
prctica con el requeriniento y la declaracion jurada de la persona gestante ante el o la profesional

0 personal de salud interviniente.

En los casos de ninias menores de trece (13) asos de edad, la declaracion jurada no serd

requerida... ..

El segundo vy tercer parrafo del articulo 86 del CP regula la justificante del
aborto por la tradicionalmente denominada condiciéon sentimental o ética, que
legitima la destrucciéon de la vida prenatal con base en el acto ilicito que le diera

origen.

' Conforme a las estipulaciones de los arts. 8 y 9 de la Ley 27.610.
"0 Arts. 1, 2, incs. 2 y 3, 5, 6, 7, entre otros. ‘También se denota la calidad médica del acto

cuando se hacen referencias a la objecion de conciencia y su forma de instrumentacion.
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En efecto, que la concepciodn resulte consecuencia de un abuso sexual explica
la imposibilidad ética que posee el Estado de interferir en la decisiéon de cese o
continuacion de tal gestacion, acaso imponiendo los efectos del delito, aunque de
esta falta de intervencion y del sometimiento a la voluntad de la persona gestante se
concluya en la afectacién de la vida por nacer'*".

De alli 1a relevancia de una de las exigencias del supuesto, cual es la del
requerimiento de la practica por la propia persona gestante: sera su conducta activa
la que explicara la materializaciéon del aborto, basada en su libre decision sin

imposiciones externas'*.

Este supuesto, previsto ahora de mejor forma que en la regulacién acordada
en el codigo penal de 1921 refiere, como se vid, al embarazo producto de una
violacion, siendo que tal denominacion ha sido ya abandonada por la ley 25.087 en
el afio 1999, de la cual la reforma de la ley 27.610 no se ha hecho eco, utilizando,
como era esperable, la nociéon de abuso sexual, delito al que cabe remitirse cuando
se interprete el art. 86 del CP.

Dada la dependencia al delito precedente, para la justificacion sentimental del
aborto deberan presentarse los recaudos previstos por aquel, que basicamente
consisten en un contacto sexual, con aptitud para permitir la concepcion -

limitindose, por lo general, a los abusos sexuales con acceso carnal™’-; realizado

"7 Tal como indic6 la CSIN en F., A. L. s/ medida antosatisfactiva, en cuyo cons. 16 indic6: “/a
pretension de exigir, a toda otra victima de un delito sexnal, levar a término un embarazo, que es la
consecuencia de un ataque contra sus derechos mds fundamentales, resulta, a todas luces, desproporcionada y
contraria al postulado, derivado del mencionado principio -de dignidad, del cual se desprende la
inviolabilidad de las personas-, gue impide exigirle a las personas que realicen, en beneficio de otras o de un
bien colectivo, sacrificios de envergadura imposible de conmensurar (if. Nino, Carlos Santiago, Ftica y
Derechos Humanos,

Editorial Paidds, Buenos Aires, 1984, pdgs. 109 y ss.; La legitima defensa, Fundamentacion y régimen
Juridico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, pdgs. 59, 63 y s5.)”.

' Tal como lo dispone el att. 5, inc. d, de la Ley 27.610, que indica: “d) Autonomia de la voluntad.
E7l personal de salud debe respetar las decisiones de las pacientes respecto al ejercicio de sus derechos
reproductives, las alternativas de tratamiento y su futura salud sexual y reproductiva. Las decisiones de la
paciente no deben ser sometidas a juicios derivados de consideraciones personales, religiosas o axioligicas por
parte del personal de salud, debiendo prevalecer su libre y autinoma voluntad”.

' Ver las acertadas criticas de Soler en su Derecho Penal Argentino, T. 3, Ed. Tea, Bs. As., 1945, ps.
113-115.

" Aunque la doctrina cientifica especializada no descarta la fecundacién por eyaculacién ante

portas, tratandose de un abuso sin acceso carnal, asi Bonnet, Medicina Legal, Bs.As, Lopez
Libreros, 1980, p. 1.047,
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sin el consentimiento de la persona, lo cual ocurrira en los supuestos en los que el
autor del delito se valga de la utilizacién de alguno de los medios comisivos
previstos en el art. 119 del CP*™.

En este punto, si bien el art. 86 del CP dispone que la practica abortiva ante
una concepcioén originada en un abuso se concretara ante el requerimiento de la
persona gestante y su sola declaracion jurada, lo cierto es que tal prescripcion
resulta operativa en los supuestos en los que la victima resulte mayor de edad,
siendo que ante menores, y puesto que el delito se torna de acciéon publica, conf.
art. 72, inc. a, del CP, se impone el inicio oficioso de la causa penal respectiva, lo
cual sera una carga para el profesional de la salud interviniente, no siendo la
formulacién de denuncia una exigencia adicional impuesta a la victima para el

acceso a la practica en ningin caso'%

En lo relativo a la declaracion jurada requerida, ninguna exigencia ha previsto
la norma mas que fuera dada ante el profesional o personal de la salud
interviniente, sin limitar su forma, circunscribiéndose su contenido a la
circunstancia de que el embarazo fue producto de un abuso sexual, sin exigirse el
detalle pormenorizado de los hechos ni la indicacién de sus autores, en tanto la

norma sustantiva no lo impone.

En este punto, nada obsta a que la victima posea interés en iniciar la causa
penal, frente a lo cual se actuara en consecuencia, resguardando particularmente los
rastros biologicos del delito, incluyendo, como es légico, al material genético
resultante de la practica abortiva'>.

! Los cuales son: victima “wmenor de trece (13) asios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o
intimidatorio de una relacion de dependencia, de antoridad, o de poder, o aprovechindose de que la victima por
cualguier cansa no haya podido consentir libremente la accion”, conf. art. 119, ler. parr. del CP..

"> Refuerza lo dicho el art. 5., inc. b, de la Ley 27.610, que prevé en su tltimo parrafo: “En /los
casos de violacion cuyas victimas fueran nifias o adolescentes, el deber de comunicar la vulneracion de derechos
previsto en el articulo 30 de la ley 26.061 y el deber de formular denuncia penal establecido en el articulo 24,
inciso e), de la ley 26.485 en el marco de lo dispuesto por el articulo 72 del Codigo Penal, deberan cumplirse
respetando el derecho a la privacidad y confidencialidad de ninias y adolescentes, su capacidad progresiva e interés
superior de conformidad con la Convencion de los Derechos del Nitio, la ley 26.061 y el articnlo 26 del Codigo
Civil y Comercial, y no deberan obstruir ni dilatar el acceso a los derechos establecidos en la presente ley”.

18Conf. Resolucién n® 1.535/2021, Anexo unico, parte 2, Proceso de atencion integral de las
personas con derecho a la interrupcién del embarazo, punto 9, Conservacion de tejidos.
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La declaracion jurada en personas gestantes menotes de trece afios no serd
requerida, conf. art. 86, inc. 1 i fine, del CP™".

Por otro lado, si bien la reforma excluyo la referencia inicial a que el aborto
sea realizado por un “médico diplomado”, el hecho de que se trata de un acto
médico resulta especialmente verificable en este supuesto, que requiere la
concrecién de la declaracion jurada ante los profesionales o personal de salud que
intervengan, con cobertura integral en todos los setvicios médicos del pais'>,
cualquiera fuera su forma de materializaciéon, lo que dependera del tiempo de
gestacion y la mejor forma de concretar la medida sin riesgo para la persona

JUSN tante.

Finalmente, el supuesto no limita la realizacion de la practica a tiempo alguno,
por lo cual la justificante podra invocarse desde el momento en que se tenga
conocimiento de la existencia de un embarazo y hasta su terminaciéon. Con relacion
a su concrecién en las primeras catorce semanas, la regulacion de la interrupcion
voluntaria de la gestacién no obsta a que se concrete, en ese mismo término, un
aborto justificado, pues si bien no resulta requisito legal la invocaciéon del motivo
que explica la terminacion de la vida prenatal, lo cierto es que la victima de abuso
podria requerir el resguardo de las evidencias y, por tanto, transitar la situacion
como un aborto justificado y no bajo los presupuestos de la interrupcion voluntaria

de la gestacion.

El conflicto, antes bien, pareceria suscitarse frente a gestaciones de tiempo
avanzado, en los que la vida extrauterina del feto resultara posible, lo que

aproximadamente se sitia transcurridos los seis meses del embarazo '™

. Requerir en
tales casos la muerte del feto, y no su expulsiéon por medio de un parto prematuro,
practica que podria permitir su supervivencia, resultarfa posible en los términos
estrictos de la ley, que no pone plazo para la procedencia del mecanismo, no

obstante lo cual criterios de razonabilidad en el ejercicio de los derechos, conf. art.

"** Por mandato del art. 119 del CP, todo acceso carnal con persona menor de esa edad siempre
sera violacion, por lo que no es necesario que la victima lo declare bajo juramento.

> Conf. art. 12 de la Ley 27.610.

" Lo relevante, en todo caso, no seri el tiempo de gestacién propiamente dicho, sino los
margenes de peso, largo y desarrollo pulmonar determinados médicamente para afirmar aptitud
para una vida extrauterina.
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28 de la CN, podrian invocarse para concluir en la terminacion de la gestacion pero

sin concluir con la muerte del feto’.

B. Aborto terapettico

ARTICULO 86. - ... Fuera del plazo establecido en el parrafo anterior, no serd punible

el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante:. ..

2. 8i estuviera en riesgo la vida o la salud integral (integral como término observado)

de la persona gestante.

El aborto terapéutico integra también la ndémina de justificaciones
histéricamente admitidas en nuestro sistema, dada la decisiéon personalisima que
involucra ante una gestacién que pone en riesgo la vida o la salud de la persona

gestante, la que debe resolver sobre su continuidad o interrupcioén.

Dado el supuesto, que se manifiesta como una dicotomia extrema, el Estado
solo puede respetar la decision de la persona gestante, en tanto sea cual fuera
implicara la afectaciéon de un bien valioso y susceptible de proteccion penal, ante
un embarazo que se presenta como incompatible con la situaciéon de salud o de
riesgo de vida que padece la persona gestante. De esta forma, queda patente que
los primeros dos requisitos de la figura resultan el consentimiento de la persona

gestante y el padecimiento que explica la necesidad de la decision radical.

El consentimiento debera ser brindado unicamente por la propia persona
gestante, no pudiendo ser sustituido por sus representantes ni allegados, ni
tampoco deducirse de directivas anticipadas'®que hayan sido dadas para consentir
o rechazar tratamientos médicos genéricos, que no atiendan a la situacion particular
y actual que afecta a la persona gestante. Si, por el contrario, la directiva anticipada
fuere otorgada en relacién a la patologfa vinculada con el supuesto que pone en
riesgo en concreto su vida o su salud y coloca a la persona gestante en la posicion
de decidir sobre la continuidad o no del embarazo, su manifestacion tendra plena

validez y debera estarse a lo alli consignado.

La salvedad en relacion al uso de las directivas anticipadas, sus tipos y sus
alcances, tiene relaciéon con la actualidad del consentimiento y su estricta relacion

con el hecho concreto que explica la justificante. La interrupcion de la gestacion

"Por otro lado, mientras mas avanzada esta la gestacion, mis riesgoso es el procedimiento de
interrupcion para la gestante y viceversa.
"® Previstas en el art. 11 de la Ley 26.529, segun reforma de la Ley 26.742.
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por razones terapéuticas ante una persona gestante que no ha podido pronunciarse
sobre la situacion actual que la aqueja, sin brindar asi su consentimiento, podra no
ser punible por invocacion de un estado de necesidad justificante, conf. art. 34, inc.
3, del CP, o por darse los presupuestos del estado de necesidad disculpante, conf.
art. 34, inc. 2, del CP, mas no sera incluida en el supuesto previsto en la ultima
parte del art. 86, que resulta claro en cuanto a la necesidad de la aceptacion del
titular del derecho.

Asi, de lo expuesto se extrae que el aborto terapéutico no resulta equiparable

al estado de necesidad justificante'

, pero ambos resultan de utilizacién posible
ante embarazos que pongan en riesgo a la persona gestante, siempre y cuando, en
el caso del art. 34, inc. 3, del CP, la persona gestante no haya podido manifestar su
voluntad sobre la situaciéon concreta, pues de haber ello ocurrido, la conducta
médica que no responda a los deseos del titular del derecho no podra estar

justificada.

Sobre la condicién que afecta a la persona gestante, se trata de una que pone
en riesgo su vida o su salud, resultando incompatible la situacion de embarazo con
el resguardo de tales bienes. En este punto, la patologia que afecta a la persona
gestante puede estar directamente vinculada a la gestacion, siendo su causa, o0 no
estar vinculada a ella, pero resultando la interrupcion necesaria para salvaguardar la
vida o salud de la persona gestante, sea porque asi lo requiere el tratamiento a

aplicar para tal objetivo o porque razones médicas asi lo aconsejen.

En este punto, el riesgo para la vida o la salud se acredita mediante la opinion
especialista que concluye en la existencia de tal peligro, sin requerir mayores
formalidades, y en base a los conocimientos que se posean al tiempo en que se
recomiende la practica. No resulta necesario, como es logico, que el peligro sea
proximo o inmediato, sino que exista, pues la norma no hace referencias relativas a
la oportunidad del riesgo, como si lo hace en otros supuestos, v. gr. art. 34, inc. 3,
del CP, no pudiendo entonces requerirse tal extremo para concretar la
interrupciéon. Como es logico, en caso de exigirse condiciones mayores o
adicionales a las que prevé el articulo, podra estarse ante un supuesto de dilacién u
obstaculizacién de la practica, conf. art. 85 bis del CP.

Lo dicho se compatibiliza con la supresiéon de la exigencia relativa a que el

riesgo -sobre la vida o la salud- no pueda ser evitado por otros medios, tal como se

" Lo cual ya habia sido dicho por la doctrina nacional mas calificada, como Soler, ¢, o
Molinario, Los delitos, T. 1, Ed. Tea, Bs. As., 1996, ps. 212-213.
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preveia en la anterior redaccion del articulo. De esta forma, asi como la norma no
exige inmediatez en la afectacién de la vida o la salud, tampoco requiere una
ponderacion de medios para admitir el aborto alli cuando resulte la dnica opciéon
viable para la neutralizaciéon de los peligros que afectan a la persona gestante'®,
como ocurtia antes. De esta forma, la via consentida, esto es la terminacion del
embarazo, no debe presentarse como el dltimo recurso disponible con el fin de

neutralizar los riesgos de la persona gestante, para su procedencia.

En relaciéon al riesgo sobre la vida, podra existir en tanto no se haya
producido la muerte de la persona gestante, certificada con el cese irreversible de
las funciones encefilicas o circulatorias'®!, supuesto que no trac mayor
conflictividad.

La discusion existe, por el contrario, con la puesta en riesgo de la salud. En
este punto, dado el amplio concepto de salud receptado por la OMS'®, fue objeto
del debate parlamentario de la Ley 27.610 el alcance del término, que venia
proyectado como “salud integral”, por entender que implicaba la habilitacién de
abortos por fuera de ciertos criterios de razonabilidad, haciendo que cualquier tipo
de afectacion invocada pudiera habilitar la practica, poniendo especial foco estas
criticas en la habilitacién del riesgo sobre la salud mental'®como condicién
terapéutica'®,

' T.a problematica que acatrea el asunto, esto es la falta de exigencias en torno a que el riesgo no
pueda ser evitado por otros medios, reside en que bien podria intentar resolverse mediante la
apelacion a criterios de razonabilidad, conf. art. 28 de la CN, lo que conllevaria a que la
invocacién de estos juicios de proporcionalidad podria dar lugar a intentos de judicializacién de
los casos.

" Conf. art 36 de la Ley 27.447.

' “Ta salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”, tal como se define en el Preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud.

' Ta salud mental debe ser entendida como un concepto determinado por componentes
histéricos, socioeconémicos, culturales, biolégicos y psicologicos, cuya preservacion y
mejoramiento implica una dinamica de construccién social vinculada a la concreciéon de los
derechos humanos y sociales de toda persona, conf. art. 3 de la ley 26.657.

' Hstos posicionamientos recuerdan los cuestionamientos al aborto sentimental y los casos de
abusos “fabricados”, para imponer exigencias mayores a la existencia de una declaracion jurada,
argumento que fue descalificado por la CSJN en el citado caso “F., A. L. s/ Medida
autosatisfactiva”, en el que frente a tales riesgos expresamente se incliné por la concrecion de la
practica al decir, en el cons. 28, que: “si bien este Tribunal advierte la posibilidad de configuracion de

‘asos fabricados’, considera que el riesgo derivado del irregular obrar de determinados individuos, no puede ser
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Lo cierto es que, en aplicacion de criterios de interpretacion sistematica, toda
referencia al término salud en el codigo penal debiera entenderse siempre con el
mismo alcance, lo cual no trajo problemas en otros delitos en los que tal concepto
se hubiera utilizado, como en los de lesiones, art. 89 del CP, o en los abusos
sexuales, de forma previa a la expresa mencion de la salud mental en el ultimo de
los supuestos, conf. art. 119, 4to parr., inc. a, del CP, en los que el concepto fue
entendido en el sentido de abarcar no solo su aspecto fisico sino también su plano
mental. Mas en materia de abortos, esa amplitud no fue receptada, al menos de
forma general, cuestionandose la inclusion de la afectacion de la salud psiquica de

la persona gestante para justificar la interrupcién del embarazo.

Esta idea se traslado al debate parlamentario, cuestionando las referencias a la

1165

salud integral del proyecto original'®, culminando la norma con la observacion de

la palabra integral'®.

Este veto al término, no obstante, no altera la palabra precedente, debiendo
conceptualizarse la salud, al menos, en su faz fisica y psiquica, justificando el
aborto que se sostenga en una patologia estrictamente mental'®’, pues alli donde la
norma no limita, el intérprete no puede, por via de su tarea hermenéutica, restringir
los supuestos de aplicacién, en particular cuando proceder asi conculcaria los

168

principios de legalidad y pro homine

nunca razon suficiente para imponer a las victimas de delitos sexnales obstaculos que vulneren el goce efectivo de
sus legitimos derechos o que se constituyen en riesgos para su salud’.

' A punto tal de poner en riesgo la aprobacién del proyecto, “negociandose” la observacion de
la palabra integral, en el decreto de promulgacion, tal como ocurtié.

' No obstante tal veto parcial, lo cierto es que las partes no observadas “poseen autonomia
normativa y su aprobacion parcial no altera el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado por el Congreso ™,
tal como dispone el art. 80 de la CN, restando la “aplicacion el procedimiento previsto para los decretos
de necesidad y nrgencia.”

"7 Especialmente cuando se ha reconocido la afectacién fisica y mental que producen embarazos
no deseados en ciertos supuestos, como refiri6 la Resolucion n® 1841/2020 del Ministerio de
Salud de la Nacion.

'"*Como ha sostenido la CS|N en “Acosta Alegjandro Esteban s/ infraccion art. 14, 1° parrafo 1ey 23737
~causa N° 28/05.-”, donde indicé que “para determinar la validez de una interpretacion, debe tenerse en
cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra, a la que no se le debe dar un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos
propdsito que no puede ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la redaccion
del texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicacion racional, cuidando que la inteligencia
que se le asigne no pueda levar a la pérdida de un derecho.”
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Con relacién al plano social del término salud, su inclusiéon podria dar lugar a
la receptacion, por via indirecta, de condiciones no previstas en la norma, como lo
es el aborto por causales socioecondmicas o por especiales condiciones de
vulnerabilidad, lo cual en principio no viene impedido por la Ley, al no restringirse
el término salud. Mas lo cierto es que parece dificil otorgar tal amplitud al
concepto, en particular cuando atn hay voces alzandose en contra de la aceptacion

de su faz mental.

Finalmente, la condicién de afectaciéon a la salud, para la procedencia de la
justificante, no impone una ponderacion sobre los bienes en juego, al contrario de
lo que ocurre en otros supuestos, como en el art. 34, inc. 3, del CP, por lo que la
afectacion no podra ser exclusivamente grave para admitir la no punibilidad del
caso. No obstante ello, podrian invocarse criterios de razonabilidad, conf. art. 28
de la CN, frente a infimas afectaciones a la salud, pero con el cuidado de no
erigirse el baremo de la gravedad del padecimiento de la persona gestante en una
causal no prevista para impedir y obstaculizar las practicas, evitando asi la
imputacion del art. 85 bis del CP.

De esta forma, la regla debe invertirse, conf. a los referidos principios de
legalidad y pro homine, y solo frente a puestas en riesgo de la salud manifiesta e
indiscutiblementemente infimas, es que la conducta no estara justificada, no
adelantando juicios morales, éticos o religiosos que tratan de hacer decir a la norma

lo que ella no dice, restringiendo sus alcances.

En relacién a que el aborto se concrete por medio de un acto médico, se dijo
antes que la norma ha quitado la indicacién expresa de intervencion de un “médico
diplomado”, que, junto a la exigencia del consentimiento, disponia como requisito
comun a ambos supuestos. Sin embargo, las referencias a la necesidad de
intervencion médica se extraen del contenido general de la ley'®, aunque en

particular en este inciso nada se diga expresamente sobre tal requisito.

No obstante, tal omision, la calidad terapéutica del aborto aqui justificado
involucra implicitamente la atencién médica que evalta el cuadro y concluye en la
existencia de la condicién, aunque por interpretaciéon estricta el supuesto no sera

punible aunque la practica no incluya a profesionales de la salud.

Finalmente, al igual que en el aborto sentimental, no hay limites normativos

vinculados al tiempo maximo para su concrecion y a la compatibilidad del permiso,

19Ver nota 17.
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que involucra la muerte del ser por nacer, ante fetos con posibilidad de vida
extrauterina de acuerdo al tiempo de la gestacion, valiendo los comentarios
realizados con anterioridad!™.

XII.- Aborto preterintencional

ARTICULO 87. - Serd reprimido o reprimida con prision de seis (6) meses a tres (3)
anos, el o la que con violencia cansare un aborto sin haber tenido el propdsito de causarlo, si el

estado del embarazo de la persona gestante fuere notorio o le constare. (Articulo sustituido por art.

17 de la Ley N° 27.610 B.O. 15/01/2021)

Como se ha indicado antes, los tipos penales contenidos en los articulos
referidos a la muerte del feto son dolosos, con excepcion de la figura prevista en el
articulo 87 que contiene el denominado aborto preterintencional'”. TLa actual
redacciéon solo difiere de la histérica en el adecuado reemplazo del término
“paciente” por “persona gestante” y en el agregado del pronombre “la” para
indicar el posible autor.

'"Se podra indicar que la situacién no es la misma que en el aborto sentimental, pues aqui est en
juego la vida de la persona gestante, bien que deberfa prevalecer por sobre la del feto atn en
estadios avanzados de la gestacion.

""De otra opinién Molinario, quien afirmaba que “en realidad, esta disposicion legal no reprime
especificamente el aborto culposo, sino cualquier aborto producido por medios violentos,
siempre que los mismos no fueran dirigidos a producir tal resultado. Deberfa, pues,
denominarse a esta figura aborto violento e imprevisto. No aborto culposo, ni preterintencioal,
como otros prefieren”, en Los Delitos, Ed. Tea, Bs. As., 1996, p. 219.Como indica Terragni,
“Soler, FontanBalestra, Nufiez, Teran Lomas y otros autores se inclinan por considerar el
hecho como preterintencional. El primero argumenta en torno de las escalas penales, diciendo
que si fuese culposo deberia habérsele asignado una pena menor a la del homicidio culposo,
potque no es posible que la muerte culposa de un feto sea reprimida con la misma pena que la
muerte culposa de un hombre. A rafz de las reformas introducidas esa equiparaciéon ya no
existe, pero ese cambio no quita la importancia a la observaciéon del recordado maestro, pues
efectivamente los tipos preterintencionales bicieron su aparicion en la historia penal con el homicidio de esa
denominacion, para no castigarlo con la muerte, aunque si mds severamente de lo que merece un hecho
simplemente culposo. De manera que la pena de los hechos preterintencionales es intermedia entre la que
corresponde al hecho bdsico doloso y la que se le asigna a la causacion culposa de idéntico resultado” en’I'ratado
de Derecho Penal , Tomo 11, Ed. La Ley, version digital, publicaciéon contenida en su cap. 24 -
Delitos contra las personas, § 550. El aborto denominado preterintencional, alojado en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/laley/2012/41356527/v1/document/B
8D3FB14-604F-D9D2-995A-180308D48C5C/anchor/7667CB17-67F5-10EE-B278-
6510C481A614
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Como toda figura preterintencional contiene una mixtura de dolo y culpa. La

2en el

accion dolosa del sujeto activo tiene por designio la producciéon de lesiones
cuerpo de la persona gestante conociendo del estado de prefiez; el resultado
producido, en cambio, sera la muerte culposa de la persona por nacer. La
previsibilidad de la produccién del resultado muerte del feto por ejercer violencias
sobre una persona gestante y la no previsién en el caso concreto, caracterizan el

tipo penal, diferenciandolo de la culpa con representacion y del dolo eventual.

Por su parte, la falta de consideracién de la posible produccion de resultados
lesivos adicionales, ya ocurridos sobre la persona gestante, impone la solucion
mediante la aplicacién en concurso del delito de que se trate, quedando a nuestro
criterio Gnicamente absorbidas por las previsiones del art. 87 aquellas lesiones leves
que materialicen la violencia requerida por el tipo, no asi las que lo excedan,

concurriendo entonces idealmente todo resultado mas gravoso.

En cuanto al medio empleado, si bien el tipo objetivo no lo exige
taxativamente, debe tratarse de uno que sea idoneo para producir el resultado
doloso buscado y razonablemente inidoneo para el resultado culposo producido.
Ello porque si el medio es idéneo para producir la muerte del feto se configuraria

un supuesto de los previstos en el articulo 85, inc. 1, del CP'".

La ausencia de toda manifestacion de la norma no impide afirmar que se trata
de un resultado no consentido por la persona gestante, en tanto la interpretacion
sistematica nos imposibilita arribar a otra conclusiéon dada la pena prevista por la
figura, que duplica en su minimo y maximo la escala fijada en el art. 85, inc. 2, del
CP. Por ello, la ausencia de consentimiento en relacion a la causacion del resultado
mortal deviene en un requisito del tipo, que por ello responde a la afectacion de
dos bienes juridicos, siendo tales la vida del feto y autodeterminacién reproductiva
de la persona gestante, en idéntico sentido al del art. 85, inc. 1, del CP.

Por otro lado, la figura no contiene limitantes temporales para su

materializacion, lo que implica aceptar su concrecion a lo largo de toda la gestacion

' Con independencia a que se haga referencia a un despliegue de violencia, en tanto dicho
término si bien resulta ampliado de forma moderna en su consideraciéon sobre multiples
aspectos que pueden surgir de la interrelacién entre sujetos, como las formas de violencia
mencionadas en el art. 4 de la Ley 26.485, aquella con idoneidad para provocar el resultado
mortal que se materializa en el delito analizado, resulta, evidentemente, la violencia fisica,
respetada genéricamente en los delitos de lesiones, arts. 89 y ss. del CP.

' No obstante lo afirmado aqui, hay autores que consideran que toda violencia ejercida sobre
persona gestante siempre sera idonea para producir la muerte del feto.
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y hasta que el ser gestado adquiera su calidad de persona, susceptible por ello de

ser sujeto pasivo del delito de homicidio.

Finalmente, a diferencia del homicidio preterintencional donde el sujeto
pasivo de la accion dolosa es el mismo sujeto pasivo del resultado culposo, en el
aborto preterintencional hay dos sujetos pasivos diferentes: la persona gestante es
el sujeto pasivo de la accion dolosa en tanto el feto es el sujeto pasivo del resultado

culposo.

Otra diferencia con el homicidio preterintencional se verifica en tanto el tipo
penal del articulo 87 exige el conocimiento del estado de gestacion como
presupuesto para la previsibilidad del resultado, en tanto en el articulo 81

comentado dicho requisito no integra el tipo penal.

XIII.- El autoaborto y el aborto consentido

ARTICULO 88. - Seri reprimida con prisiin de tres (3) meses a un (1) aio, la persona
gestante que, lnego de la semana catorce (14) de gestacion y siempre que no mediaren los supuestos
previstos en el articulo 86, cansare su propio aborto o consintiera que otro se lo causare. Podrd

excimirse la pena cuando las circunstancias hicieren excusable la conducta.

Entre las figuras definidas por el legislador para abordar los supuestos en los
que se produzca dolosamente la muerte del feto con el consentimiento de los
intervinientes en el delito, la directa realizacién o participaciéon —mediante al menos
su aceptacion— del sujeto gestante merecié una especial consideraciéon en el art. 88
del CP, y da un tratamiento diferenciado a estos casos para ajustar, asi, distintos
efectos en materia punitiva.

La necesidad politico criminal de diferenciar los supuestos a partir de la
distincion del sujeto activo que cazsare un aborto: esto es, la decision de legislar en un
tipo aparte la punicion de la que serd objeto la persona embarazada que consuma
por si el delito, amén del segundo supuesto también previsto en la norma, esto es el
consentir que otro se lo causare, debe buscarse en el seguimiento de cierta tradicion
historico-normativa'™, en tanto el aspecto central de la figura no ha sufrido
variaciones esenciales desde la primera vez en que fue ideada, siendo ademas
comun la previsiéon de figuras que de forma auténoma castigan el aborto por la

causacion de la propia mujer o por la prestacién de su consentimiento en el

' Tniciada ya con Tejedor en la parte especial de su proyecto de Cédigo Penal presentado en
1867, conf. Zaffaroni-Arnedo, Digesto de codificacion penal argentina, A-Z Editora, Madrid, 1996,
tomo I, pp. 19 y 179.
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derecho comparado'™. Sin embargo, puede ponerse en duda la correccion de tales
previsiones, tanto por su innecesaridad, en el primer supuesto, como por la dudosa

legitimidad del segundo.
A. Causacion del propio aborto

El art. 88 reprime a “/a persona gestante que, luego de la semana catorce de gestacion y
siempre que no mediaren los supuestos previstos en el articulo 86, causare su propio aborto”. El
objeto de proteccién no difiere de aquel que aplica a todas las figuras de aborto. Y
tampoco aqui hay distinciones en la conducta tipica que caracteriza a las restantes
previsiones en la materia: lo punible es causar un aborto, en el sentido de desplegar la
conducta necesaria para provocar la muerte del feto en el seno de la persona
gestante o por su expulsion prematura.

De esta forma, la estipulaciéon normativa del aborto propio aparece como
redundante, pudiendo remitir a todo lo ya afirmado en relacion con el art. 85, inc.
2, esto es, que se trata de un delito comisivo, en tanto la causacion exigida por el
tipo penal remite a una conducta activa por parte del agente, conducta que debe
tener idoneidad para el logro del resultado lesivo vinculado -la muerte del feto
dentro o fuera del seno de la persona gestante- al hablar asi de un delito de
resultado en el que el sujeto pasivo resulta el ser por nacer, con la particularidad de
que se trata, en el caso, de un delito que exige una calidad especial en el autor: que
sea aquel en cuyo cuerpo se esté gestando a la victima, al ser por tanto un delicta
propia, de forma tal que nadie que no sea la persona gestante puede cometer esta
causacion del aborto en los términos del art. 88, pues de no reunir tal calidad su

conducta sera receptada por el art. 85, inc. 2, del CP.

Mas dicha enumeracién no estarfa completa si se omitiera al plazo de
gestacion incorporado por la ley 27.610, que estipula el inicio de la proteccion
juridico penal de la vida en los abortos consentidos luego de cumplidos catorce
semanas de iniciado el embarazo, pues solo después de superado este plazo podtia

tenerse por objetivamente tipica a la conducta.

Superado el tipo objetivo, la conducta sélo admite, ya en su faz subjetiva, una

forma de realizacion dolosa'’, y descarta en esta instancia todo incremento del

15Ya en los paises vecinos ello puede percibirse en los Cédigos Penales chileno (art. 344),
paraguayo (art. 349), uruguayo (art. 325). El Cédigo Penal espanol, por su parte, plantea el
supuesto en su art. 145, inc. 2.

" En ello la doctrina es unanime, no se admite la forma culposa de realizacién del tipo, asi
Aboso, CddigoPenal, 4° ed. act., Buenos Aires, Ed. IBdF, 2017, p. 542.
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riesgo que provocara la muerte del feto pero que se explicara en la actitud
negligente o imprudente de la persona gestante. Con relaciéon al tipo de dolo
exigido, y en atencién a que la causacion del aborto por la propia persona gestante
requiere del consentimiento del agente, en una equiparacion plena con el art. 85,
inc. 2, del CP, dificil es pensar que pudiera tenerse por configurado al tipo penal
por una busqueda del resultado menos que directa, esto es que bastara con un dolo
eventual para completar al tipo, en tanto el consentimiento es un elemento que
supera, en sus exigencias, al mero conocimiento del autor de su calidad de persona
gestante y que, pese a lo cual, pudiera comportarse de forma riesgosa para la vida
del ser no nacido. Esa hipotética conducta desaprensiva, propia de lo que la
doctrina caracteriza como dolo eventual, bajo diferentes fundamentaciones, no
resulta equiparable a consentir la muerte del feto, como busqueda del resultado

mottal o causacion del aborto, que solo resulta compatible, asi, con dolo directo'”’.

La participacion resulta posible, y se entiende que esta podtia operar sin
limitacién alguna. La idea de participacion ha sido debatida en la doctrina, pero en
los hechos no cabe negar una coautoria funcional: as{ la persona gestante podtia
provocar su propio aborto, resultado posible que un coautor también domine, con
su aporte, los hechos, teniendo ambos el manejo global del delito. La distincion
que debe producirse, dada la decision legislativa de deslindar supuestos idénticos,
tal como se critico al inicio, es que a la persona gestante se le imputaria el art. 88
del CP, mientras que, al coautor, al no reunir la calidad exigida en este ultimo
articulo, se le imputaria el art. 85, inc. 2, del CP, siendo as{ una particular forma de
coautoria por dominio funcional de los hechos en los que los agentes resultan
inculpados por normas distintas.

En sentido contrario, si se partiera de la interpretacion gramatical e historica
del supuesto y, desde alli, se entendiera que el causare su propio aborto hace referencia
a una especial y directa realizacion del verbo tipico por parte del sujeto activo'™, no
cabria mas que concluir que se trata de un delito de propia mano, y queda

descartada también la autoria mediata.

"7 En igual sentido, Donna, citado en Cédigo Penal, D’Alessio, ob. cit., tomo 2, p. 49.

'" “Para que pueda hablarse de aborto propio ser requiere que sea la mujer quien ejecute”, Soler,
ob. cit., p. 107. Parece ser de otra opinién Aboso, quien con cita de Mufioz Conde admite la
autorfa mediata “pudiendo la embarazada servirse del tercero como instrumento”, Codigo
Penal, ob. cit., p. 542, aunque tal supuesto, esto es el uso de instrumentos, permitirfa inferir una
autorifa directa, mas que mediata.
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Por ultimo, y tal como se desprende de la redacciéon de la norma, confirmada
la tipicidad objetiva y subjetiva del autoaborto, la conducta aun podria estar
justificada si encuadra en los supuestos previstos en el art. 86, esto es aborto
sentimental o terapéutico, por lo que queda trunca asi la configuraciéon del injusto

penal.
B. Consentir el aborto

Resulta punible, también, “/a persona gestante que, luego de la semana catorce de
gestacion y siempre que no mediaren los supuestos previstos en el articulo 86, (...) consintiera que
otro causare su aborto”.

En este caso, el nucleo de la conducta tipica radica en el acuerdo dado por la
persona gestante, quien podra requerir el aborto o aceptar que otro se lo cause,
siendo que tal acto de expresion de voluntad convierte a la persona embarazada,
por via de la decision legislativa, en autor directo del delito, en la medida en que el
resultado lesivo se consume posteriormente. Es decir, en este supuesto de aborto
cometido por un tercero, se considera a la gestante como autor por consentir'”. Se
ha justificado la existencia del supuesto al apreciar la especial posiciéon de garante
que tornarfa al presente supuesto como uno donde lo punible pasara por la
infraccién a deberes propios de la persona gestante, lo cual explica en algunos
sistemas que la pena sobre el que acepta sea incluso superior al que directamente

cjecuta'™.

' La doctrina nacional se ha opuesto a esta idea, asi Creus, Soler, FontanBalestra, todos citados
por Larrandart en Baigun, David; Zaffaroni, Eugenio R. y Larrandart, Lucila, Cddigo Penal y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ob. cit., tomo 3, p. 888. Soler afirma que
“no se trata, claro esta, de castigar el nudo consentimiento. La mujer necesariamente presta su
cuerpo para que el aborto se realice, pues lo que ella consiente es que otro se lo cause”, ob. cit.,
p. 103, pero lo cierto es que el aporte no pasa mas que por prestar acuerdo.

"% Tal como ocurre en Chile, donde se argumenté que “el ‘consentir en que otro le cause’ del
articulo 344 CP (...) es la expresion de la extension de la norma de comportamiento hacia una
especie de mandato restringido. La imposicion de este deber especial de solidaridad que exige
incluso prestaciones activas por parte de la mujer (...) no solo es justificable, sino que politico-
criminalmente necesaria”, Wilenmann, E/ consentimiento de la mujer y el sistema del delito de aborto,
publicado en http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512013000100009, consultado el 05/03/21.
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En materia de su configuracion, tal acto de consentir, base del tipo objetivo,
debe necesariamente estar vinculado a un aborto al menos tentado!®!, habiendo

posturas que sostienen lo contrario'™

Suele decirse, por su parte, que ese consentimiento debe ser emitido por una
persona con capacidad de prestar tal acuerdo, “no tratandose de la capacidad civil, porque

183 en tanto la

este consentimiento es de los que pertenecen a la categoria |...] de invilidos
voluntariedad es expresada para la comision posterior de un delito, esto es un
aborto realizado por fuera del plazo legal que tampoco estuviera justificado en los
términos del art. 86 del CP. Mas puede entenderse que el consentimiento no opera
como un puro elemento descriptivo del tipo, cuya existencia viene percibida por
los sentidos cuando la persona gestante indubitablemente requiere el aborto o
manifiesta su aceptacién, sino que tiene un margen normativo dado por las
estipulaciones del CCyC en materia de capacidad, por lo que no podtia, en
principio, aceptarse como aborto consentido aquel practicado sobre una persona
gestante declarada incapaz por sentencia judicial aunque hubiera aceptado el acto,
en la medida en que tal supuesto quedara contemplado en la extension dispuesta
por aquella sentencia, conf. art. 24, inc. ¢, del CCyC, quedando en tal caso la
posibilidad de apelar a la justificacion del aborto sentimental, para cuyo caso se

requerira “su consentimiento con la asistencia de su representante legal o, a falta o

"' En contra, Baigin, David; Zaffaroni, Eugenio R. y Larrandart, Lucila, Cddigo Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ob. cit., p. 888.

'Como argumento principal para sostener lo contrario, y, dada la referencia del tltimo parrafo
del art. 88 relativa a la impunidad de la tentativa de la persona gestante, se sostiene la necesidad
de que se trate de un acto consumado pues, de lo contrario, serfa irrazonable: a) entender que
la norma se refiere solamente al primero delos supuestos enunciados por el art. 88, esto es el
causare su propio aborto, lo cual resultarfa impropio pues los argumentos para exceptuar la
punicién de la tentativa de la persona gestante le caben tanto al que causare como al que solo
consintiere, sin que la ley distinguiera entre ambos supuestos al no punir la tentativa, o b) que
se dispone en relacién con el momento previo a la prestacion del consentimiento o a su
desistimiento voluntario posterior, forma de interpretar que nunca fue adoptada por nuestra
doctrina, lo cual es logico puesto que tal consentimiento, sin inicio de maniobras abortivas,
carecerfa de relevancia tipica por ser un mero acto preparatorio. Asi, para esta posicion, lo
relevante sera que se haya lesionado el bien juridico, esto es que un tercero haya dado muerte al
ser no nacido con el consentimiento de la persona gestante, para tener por realizada a esta
variante prevista en el art. 88 del CP.

185 Soler, ob. cit., p. 102.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Enero de 2023, No. 542 68
www.pensamientopenal.com.ar



Aborto e interrupcion voluntaria del embarazo

ausencia de este o esta, la de una persona allegada, en los términos del articulo 59

del CCyC”, conf. art. 9, dlt. parr., ley 27.610.

No hay formalidades para la prestacion de tal consentimiento, que puede ser
verbal o asumir formas tacitas'®, en tanto quede evidenciada la intencionalidad de
la persona gestante, debiendo, para ser punible, mantener tal posicién a favor de
los hechos hasta el momento en que el resultado mortal se concrete o, al menos, ya
no resulte posible una retractacion, lo que ocurrira cuando la muerte del feto, dada
la conducta realizada por el tercero, no pueda evitarse. En cambio, si la retractacion
de tal consentimiento se concretara antes de este punto, la conducta de la persona
gestante no sera punible y el aborto que se produzca, pese a la retractacion, sera
encuadrado en el art. 85, inc. 1, salvo que mediara un error en el tercero acerca del

mantenimiento de la voluntad, encuadrandose all en el segundo inciso del art. 85.

El tipo objetivo se compone, a partir de lo expuesto, por la persona gestante
como sujeto activo, el ser por nacer como sujeto pasivo, la prestacion de
consentimiento como verbo tipico, que cominmente se concretara por el propio
requerimiento de la realizacién del aborto que la persona gestante realiza a otro, y
las maniobras abortivas que, como actuacién de un tercero por fuera del riesgo
permitido, enmarcan la situacién y terminan explicando la produccion de la muerte
del feto; tal conducta es necesariamente, dolosa y de primer grado, al igual que en

el caso antetior.

Por otro lado, la participacion criminal, en sentido amplio, en este caso no
solo es posible, sino que resulta condiciéon imprescindible, en tanto la conducta de
dar muerte al ser por nacer debe ser ejecutada por un tercero, quien tendra el
dominio del suceso acordado por la persona gestante. La actuacion de los terceros,
sea que colaboren con el ejecutor del aborto o que codominen junto a él dicha
realizacion, se encuadraran en las previsiones del art. 85, inc. 2, del CP, al asignar

responsabilidades segtn el grado de participacion que corresponda.
C. Tentativa

En nuestra tradicion normativa, la legislacion se ha mantenido inalterable en
materia de tentativa, al receptar la impunidad de la conducta abortiva de la mujer
que no culminara con la muerte del feto. Las razones dadas por el legislador
original para justificar la solucién no han diferido, a lo largo del tiempo, de las

aportadas por la doctrina, que ven en el nicleo familiar y su mantenimiento sin

18 [dem, p. 103.
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turbaciones a sus principales argumentos, ponderando al ser por nacer y su vida ya
tuera del seno de la persona gestante frente a un hecho que, al poder concretarse,
no se culmind, de alli la asociacién que se suele hacer con argumentos basados en

la figura del desistimiento'®.

El debate, en este punto, reside en torno al alcance de la solucioén, en tanto si
se tratara de una excusa absolutoria, su valoraciéon se concretaria ya luego de
confirmarse la presencia de un delito, como un injusto culpable, respecto del cual

se ha resuelto excepcionar la pena mediante su resolucién en la categorfa de la

punibilidad.

Si se lo asimilara a un supuesto de desistimiento, podria participar de sus
efectos. Aqui la doctrina esta dividida entre asignarle también naturaleza de excusa
absolutoria, actuando como una causa personal de no punibilidad, o como un
elemento que excluye ya la tipicidad objetiva, lo cual se sostendra si se considerara
que el resultado mortal integra el tipo objetivo, al ser su ausencia relevante,

entonces, ya en esta instancia.

En todos los casos se resolvera por la no punicion de la persona gestante que
hubiera intentado causar su propio aborto, sin que tal maniobra haya culminado
con la lesiéon del bien juridico; mas la seleccion de una u otra postura tendra efectos
en materia de participacién, y ello debido a su caracter accesorio, que vincula el
castigo de los colaboradores a la realizacién del autor de, al menos, un injusto'™.
Asi, si se afirmara que la no punicion de la tentativa recién se evaluara al analizar la
punibilidad de la conducta, se estara frente a un injusto —el de la persona gestante—
culpable, pero no sancionable penalmente, por lo que el castigo de los participes
resultara posible, y con ello también un proceso penal previo que podria llegar a

producir las turbaciones que se pretendian evitar con esta excepcion.

Si se lo considerara un elemento de naturaleza equivalente, aunque no
idéntico, al desistimiento de la tentativa, y a este ultimo se lo analizara en el tipo
objetivo, su presencia, es decir, la carencia de resultado mortal en la conducta
ejecutada por la persona gestante, conduciria a la solucién por la atipicidad del
hecho, no configuraindose un injusto penal, impidiéndose asi el castigo de los

participes.

'® Baigtin, David; Zaffaroni, Eugenio R. y Larrandart, Lucila, Cédigo Penal y normas complementarias.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial, ob. cit., tomo 3, ob. cit., pp. 889 y siguientes.

"% Es la corriente de la accesoriedad minima de la participacién, nombrada aqui por resultar de
adopcién mayoritaria.
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La punicién de la coautoria no participa de los criterios de accesoriedad, lo
que llevarfa a la conclusién de la sancion de sus conductas tentadas, dada la falta de
consideraciéon expresa de la norma, sin ampliar hacia ellos los alcances de la
excepcion de punibilidad, aunque ciertamente los argumentos que justificaron la
atencion especial al caso de la tentativa de la persona gestante resultan plenamente
aplicables aqui, puesto que el objeto de prueba del proceso penal que se iniciara
versaria sobre la persona ya seguramente nacida y aquel que lo gesto, en tanto hace
a su sustrato material, al producirse quiza aquella situaciéon de perturbaciéon familiar

y personal que se pretendia evitar.
D. Eximicién de pena

Finalmente, cabe analizar la mayor novedad introducida en el art. 88, por la
que se dispuso que “podrd eximirse la pena cuando las circunstancias hicieren excusable la

conducta’”.

Esta férmula tuvo como antecedentes indirectos las previsiones del
anteproyecto de 2000, por el que se disponia al final del art. 88 que: “E/ juez podri
disponer que la pena se deje en suspenso o eximirla de ella, teniendo en cuenta los motivos que la
impulsaron a cometer el hecho y su naturaleza, su actitud posterior y las demas circunstancias que
demuestren la inconveniencia de aplicar pena privativa de la libertad”, disposiciéon también
contenida en el proyecto de 2018, que replica la férmula previa; al tratarse de
precedentes indirectos en tanto las referencias abiertas de la férmula adoptada por
la ley 27.610 permiten, como se vera, un mayor campo para la aplicacion de la

eximicién de pena.

Esta  posibilidad normativa fue explicada durante el  tramite

187

parlamentario'®’mediante la apelacién a diversos supuestos del Codigo Penal que,

""" Segtin lo afirmado por Gémez Alcorta, expositora en representacién del Poder Ejecutivo en
Senadores, quien indica que: “Hay gue decir que el actual Cédigo Penal tiene varias previsiones similares,
tanto en el articnlo 80, para atenuar los homicidios agravados; en el articulo 81, para la emocion violentay en el
articulo 44, para lo que se conoce como delito imposible o tentativa inidinea. En algunas ocasiones lo hace para
atennar la pena y en otras con la posibilidad incluso de eximirla. También hay que decir que los dos iltimos
anteproyectos de Codigo Penal, de dos gobiernos distintos, incluian la posibilidad de tener una norma general, en
la parte general del Codigo Penal, que pudiera eximirse de pena la aplicacion en ciertas situaciones, conocidas
generalmente como penas naturales, cnando las consecuencias del propio hecho tienen, traen o acarrean un grave
daio para la persona. Entonces, en ese mismo sentido es que se establece la posibilidad de la eximicion de la
pena cuando hay ciertas circunstancias. Estas circunstancias extraordinarias, o estas circunstancias que bicieran
excusables, hay que leerlas en el marco de lo previsto en los articulos 40, 41 y subsiguientes del Cédigo Penal.

Estin previstas, justamente, para que el tribunal o, en este caso, el juez o0 la jueza que deba dictar sentencia
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segin lo indicado, operaban de forma similar, mas al referirse a un variado
conjunto de casos de naturaleza dispar, que responden —tomando por valida esa
ejemplificacion— a razones vinculadas a la atipicidad de la conducta —por problemas
en el plan, los medios o los sujetos seleccionados por el autor, que afectan su
idoneidad para poner en riesgo el bien juridico—, a la culpabilidad disminuida del
agente, a la existencia de eximentes personales de la pena, a valoraciones propias
del marco de determinacién judicial de la pena en concreto o incluso refiriendo a la
aplicacion de criterios de oportunidad, haciendo que el camino punitivo no resulte

la tnica via para resolver el conflicto dado con la existencia del delito de aborto.

Lo que se pretendi6 hacer notar, segin se cree, con esta enumeracion
meramente ejemplificativa es que el supuesto, a diferencia de los precedentes de los
afios 2006 y 2018, permite un margen mayor de maniobra en el juzgador de tal
forma que, en tanto los hechos concretos permitieran ser encuadrados en la figura
—y para tal encuadre el cédigo de fondo no ofrece limites—, la pena podria eximirse
totalmente.

Al ser asi, y en la medida en que no sean superados los margenes de
razonabilidad y el limite que da el resguardo a la dignidad humana exigidos por la
norma fundamental, podria afirmarse validamente que hoy, al menos respecto de la
persona gestante, el sistema carece de causales de no punibilidad del aborto que
puedan considerarse prima facie inadmisibles, esto es que todas resultan validas en
tanto y en cuanto su inclusion sea resuelta positivamente en la valoraciéon de las

cireunstancias del caso.

La rotundidad de la afirmaciéon no puede debatirse, pues la férmula en nada
limita ni acota, al ser abarcables, dentro del campo de lo proporcionalmente
admisible, particularmente las causales no reguladas como el aborto exgenésico, pues
aquellas que si lo estan quedarfan abarcadas por el supuesto legal —art. 86—,
incluyendo ademas los casos en los que la inconveniencia de la respuesta penal, por

fuera de estas causales, hiciera evidente su concrecion.

Dada la valoraciéon del caso y su inclusién en esta alternativa, la respuesta
unica resulta la eximiciéon de la pena, sin posibilidades de atenuaciéon punitiva tal

como planteaban los precedentes referidos. Mas teniendo en cuenta la benignidad

[frente a un supuesto puedan contar con previsiones que establezcan, por fuera de las circunstancias ordinarias,
para poder, justamente, eximir la pena de la persona. Obviamente, siempre fundando y justificando, de acuerdo
con los principios constitucionales de proporcionalidad y todos los otros principios constitucionales que rigen el
sistema penal’, en su exposicion del 14/12/20.
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de la escala penal, la falta de la consideracion legal a la atenuacion de la pena, como
otra solucion posible, no plantea mayores inconvenientes, salvo que se tratare de
un sujeto respecto del cual las previsiones de condicionalidad de la pena no
resultaran aplicables, supuesto teéricamente admisible que deberia ser resuelto,
segun se cree, mediante la valoracion de la proporcionalidad de la sancién penal en

el caso.

XIV.- Resumen

En resumen, el Codigo Penal presenta en la actualidad tres situaciones
diferentes con relacion a la muerte dolosa del feto cuando es causada o consentida
por la persona gestante: a - atipicidad fundada en la existencia de un plazo, b - no
punibilidad cuando se asienta en la presencia de dos condiciones y ¢ - punibilidad

cuando se supera el plazo y no concurre ninguna de las indicaciones.

a) La atipicidad se verifica cuando las personas con capacidad de gestar lo
practican hasta la semana catorce inclusive del proceso gestacional (articulo
86 primer parrafo)
b) La no punibilidad se verifica cuando las personas con capacidad de gestar
lo practican:
I por ser el embarazo producto de una violacién (articulo 86 — 1)
iisi estuviere en riesgo la vida o la salud de la persona gestante (articulo
86— 2)
) Sera punible cuando se haya superado el plazo de catorce semanas y no se

verifique ninguna de las dos condiciones o indicaciones.

En relacién con los terceros que provocaren dolosamente la muerte del feto
con consentimiento de la persona gestante, sélo seran punibles si lo hicieren
superando el plazo de catorce semanas y sin la presencia de alguna de las

condiciones sentimental o terapéutica (articulo 85 — 2)

Cuando la muerte del feto sea producida por un tercero sin consentimiento

de la persona gestante siempre sera punible (articulo 85-1)

Cuando la conducta dolosa del tercero consistente el ejercer violencias sobre
la persona gestante ocasionare la muerte del feto siempre que el estado de
embarazo fuere conocido por el autor se verificara el supuesto contemplado en el
articulo 87.

Finalmente, los funcionarios publicos, autoridades de establecimientos de

salud, efectores o personal de salud que dilaten sin causa, obstaculicen o se nieguen
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a practicar un aborto en los casos previstos en el articulo 86 sufriran las penas

previstas en el articulo 85 bis.

XV.- Palabras finales

Mucho se ha avanzado con la sancién de la Ley 27.610, reconociendo la
existencia de las practicas, con total prescindencia de su punicidn, arrojando la
clandestinidad dolorosos resultados en términos de vidas humanas, particularmente
de los sectores con menos recursos para acceder a interrupciones controladas por

personal médico y desarrolladas en condiciones de asepsia.

La norma penal debia dar respuesta a esta situaciéon, enmarcando las practicas
y asegurando determinados estandares de procedimiento, que impidieran, por otro
lado, su neutralizacién por malas practicas de los operadores finales del sistema,

resultando necesarias las previsiones del art. 85 bis.

Mias mucho queda por hacer, varias definiciones por concretar, y un largo
camino adn por recorrer en materia de efectivizacion de los derechos
reproductivos mediante procesos que apunten a la formacién de las personas en tal
materia, ello con el fin de efectivizar, de concretar, la autodeterminacion de los

involucrados en materia reproductiva.
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