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NON-PUNISHABLE ABORTION
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Resumen: el presente articulo intenta poner de manifiesto las vulneraciones a los
principios constitucionales del tratamiento actual del tema del aborto no punible en el
marco legislativo y jurisprudencial actual y en el de una eventual modificacion legislativa.
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ABORTO NO PUNIBLE

Introduccion

Abordar el tratamiento del tema del aborto no punible en la actualidad nos obliga a
dividir su consideraciéon en dos partes: A) La primera parte, contemplando la
situacion a partir del fallo F.AL s/medida autosatisfactiva, sin que hubiera existido
una modificacién en la legislaciéon penal; en virtud de la cual se establece como
doctrina judicial que nuestra ley, incorpor6 entre otras, como causa de
justificacion el aborto del fruto de una violacion ( aborto sentimental) cualquiera
sea la capacidad mental de la mujer violada; y B) Como segunda parte,
contemplando la posibilidad de una modificacion en la legislacion penal que
despenalice cualquier aborto o lo justifique en otros casos y circunstancias a las

actualmente establecidas en el art. 86 del Codigo Penal.
A) El aborto en el Codigo Penal actual

Desde 1921 en que se sanciona el Codigo Penal actual y hasta el 2012, la mayor
parte de la doctrina nacional mas representativa y la jurisprudencia entendieron
que las excepciones a la punibilidad del aborto contempladas en el Cédigo eran el
aborto terapéutico, esto es, cuando esté en peligro la salud de la madre: y el aborto
eugenésico, pero éste solo para los casos de violaciébn de una mujer idiota o
demente, con en el consentimiento de su representante legal. Y que estas causales
de excepcidn a la punibilidad del aborto, constituian causas de justificacion que al
eliminar la antijuridicidad del hecho lo tornandolo licito, beneficiaban a todos los
participes en el hecho. Tras el fallo F.A.L del 13 de mayo del 2012, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion dejoé asentado via interpretacion de la ley penal, que el inc
20 del art 86 del CP establece como aborto justificado aquel que se practique por
un médico diplomado, cuando el naciturus fuera el fruto de una violacion,
practicado sobre cualquier mujer, sea ésta capaz o incapaz; o cuando fuere el fruto
de un atentado al pudor contra una mujer idiota o demente. Esto es, la Corte
Suprema zanj6 en este fallo la discusion doctrinaria y jurisprudencial que, con el

cambio de valoraciones sociales respecto al tema del aborto, habia comenzado hace
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unos afos a desarrollarse en los d&mbitos académicos y judiciales. Discusion ésta
respecto a que si s6lo estaba justificado el aborto del por nacer cuando era fruto de
una violacion de una mujer idiota o demente; o de si se ampliaba a todo aborto del
fruto originado por una violaciéon a cualquier mujer, independientemente de su
capacidad mental. Lo que hace la Corte aqui en definitiva, es darle una
interpretacion extensiva a una causa de justificacion, desde que por su redaccion,
el referido inc 2 no incorpora la coma, que hubiera permitido indicar al lector que
el requerimiento de la idiocia o demencia de la mujer, era s6lo requerida para el
atentado al pudor y no para el caso de la violacion. La ausencia de este simbolo “,”
indica en cambio que, tal requerimiento (mujer idiota o demente) abarca a ambos
supuestos, el de violacion y el de atentado al pudor. Esto nos lleva a formularnos el
primer interrogante respecto de si es factible interpretar de manera extensiva lo
que por naturaleza juridica es excepcional. Si recodamos la naturaleza juridica de
las causas de justificaciéon ya sea que se consideren como permisos o autorizaciones
para la realizacion de hechos tipicos; o ya como elementos negativos del tipo, segin
la corriente dogmatica de la que se parta; nadie discute su caracter excepcional
atento a que habilitan a sacrificar bienes reconocidos juridicamente como valiosos
y protegidos como tales por el derecho. Interpretacion judicial extensiva que
habilita a hacer, sin consecuencias juridicas, en determinadas y puntuales
circunstancias que deben estar descriptas taxativamente en la ley, lo que por regla

juridica esta prohibido hacer por ella en general, esto es, abortar.

De ello se deriva el segundo interrogante: ¢Es la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion el 6rgano estatal facultado para ampliar las causas de justificacion, via
interpretacion de la ley, en un sistema republicano y democratico de derecho? Lo
cierto es que nadie discute dentro del marco constitucional argentino que es el
Poder Legislativo el tnico 6rgano del Estado habilitado para tipificar tanto las
conductas mandadas o prohibidas, como las excepciones frente a un eventual
conflicto entre bienes que son considerados juridicamente como dignos de
proteccion. Asi frente a la disyuntiva entre el derecho de la mujer a disponer del

feto (ya sea que se lo tome como parte de su propio cuerpo como pretenden
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algunos; ya como un ser distinto aunque dependiente provisoriamente) por un lado
; frente al derecho de una criatura humana a nacer o existir por el otro ; que son los
dos bienes juridicos en conflicto en la cuestion que nos ocupa, es el érgano
representativo de la voz del pueblo , por ser éste el que lo elige, el inico legitimado
para resolver en qué casos y cudl es el bien juridicamente preponderante que
prevalecera frente al bien que se sacrificard sin consecuencia penal. Asi esté
constitucionalmente decidido cuando en el art 75 inc 22 de la C.N. se establece que
es competencia del Poder Legislativo Nacional el dictado de los Codigos; siendo
esta facultad indelegable en materia penal, prohibiendo a su vez y en consecuencia,
tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Judicial atribuirse el dictado de normas de
caracter penal, especialmente llegando a vedar incluso la iniciativa popular en
materia penal. Cabe acotar que la mayoria de la doctrina niega constitucionalidad a
los fallos plenarios en materia penal cualquiera sea su contenido, los que son
considerados violatorios del principio de legalidad. Nada de esto parece haber sido

tenido en cuenta por la Corte en el fallo FAL.

Asi sin mas, tras el fallo de la Corte, qued6 ampliada la justificaciéon del aborto no
punible via interpretaciéon extensiva, aunque pretendiendo en los argumentos del
citado fallo, con cierto cinismo, que siguiera siendo ésta una excepcion a la regla
que determina que el aborto es punible. Sin embargo, la simplificacion del tramite
para dar por acreditados los términos de la justificacion ( la sola declaracion jurada
en la que la embarazada manifieste haber sido violada sin requerir denuncia del
hecho), sumada a la instrucciéon de dictar protocolos que garanticen la realizacion
del aborto con prontitud y seguridad, sin impedimentos de ninguna naturaleza,
puede traducirse en los hechos, y en esto queda reflejado el cinismo aludido, en
que la pretendida excepcion se transforme en la regla. Consecuencia ésta facil de
colegir para los miembros de la Corte y para cualquiera, cuando se analiza el
contexto actual de los reclamos y marchas cada vez mas enérgicos de algunos
sectores de la poblacion, que no por ruidosos pueden ser considerados
mayoritarios, en favor de la despenalizacion del aborto. De esta manera

indirectamente la Corte ha creado una norma penal permitiendo lo que antes
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estaba prohibido por el Codigo Penal, al menos para una buena parte de la doctrina
y la jurisprudencia. Recordemos que por la division de poderes establecido en la
C.N. la facultad legislativa penal es indelegable en aras de concretar y materializar
el mas amplio e irrestricto respeto a la garantia de la ley previa, art 18 C.N., que
demanda que ésta sea escrita, previa, estricta, emanada de los organos
constitucionalmente competentes y conforme a los procedimientos establecidos

para ello por la Constitucion.

Podria alguno objetarnos ahora que ésta garantia no se ve afectada porque
beneficia y no perjudica a las partes involucradas, desde que deja impune lo que
antes era considerado punible. Pero esto no es tan asi, porque como corolario de
ese fallo de la Corte, se ha ampliado la esfera de absorcion de la figura de
incumplimiento de los deberes de funcionario ptablico por un lado y por el otro se
ha creado una obligacidon general bajo amenaza de una eventual pena, para todos
los médicos que no estén de acuerdo con el aborto segtn el fallo- ésta es la de
manifestar publicamente lo que es propio del &mbito privado de los facultativos.
Quedando asi entrampando de alguna manera los médicos que no acuerdan con
esta practica, los que para evitar caer en la esfera de lo ahora punible por decisi6on
de la Corte, enfrentan el dilema de actuar contra sus propios principios y creencias
practicando un aborto cuando se lo soliciten en los términos referenciados; o hacer
una declaracion publica de sus ideas y valores que facilmente podria acarrearles un
trato discriminatorio en sus ambitos laborales. Manifestacion ésta que como
obligacion resulta groseramente inconstitucional a tenor del ambito de libertad y
privacidad garantizados por el art 19 de la CN. que las declar6 exentas de la
autoridad de los magistrados. Prueba de lo advertido en estos parrafos, es la
condena al médico rionegrino Rodriguez Lastra. (Tema sobre el que volveremos

infra).

Queda claro entonces que la Corte en el fallo bajo analisis, no s6lo amplia la
excepcion justificadora para la realizacion del hecho tipico (abortar); sino que

yendo aun mas lejos, pretende imponer bajo amenaza de pena la obligaciéon de
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realizar el hecho tipico; lo que lleva a cabo mediante la exhortacion al dictado de los
protocolos que, para garantizar la ejecucion del hecho tipico (practicar abortos)-
aunque dejando a salvo el derecho a plantear la objecién de conciencia-, incluyan la
obligacion de plantearla de antemano y en términos generales. Ello porque no
escapa a la Corte que para una imputacion penal de incumplimiento de un deber,
este debe estar expresamente establecido en una ley, reglamento o “protocolo”
conforme lo exige la doctrina y la jurisprudencia pacifica y univocamente. De alli la

exhortacion aludida al dictado de aquellos protocolos.

Pero lo que si escapd a la Corte, es que la imposicién de una obligacion de
manifestar una creencia, pensamiento o valoracién genérica es una accién
privada solo reservadas a Dios y exenta de la autoridad de los magistrados; ya sea
que esa obligacion de manifestar en términos generales su postura frente al aborto
esté establecida en una ley, reglamento o protocolo; esta obligacion es
inconstitucional y mal puede ser su omisién la base factica para fundar
legitimamente una condena penal. Y esto si afecta garantias individuales
constitucionalmente establecidas frente al poder punitivo de Estado. Esta es la otra
cara de la moneda del fallo FAL. Cabe advertir y recordar a estas alturas, que en
materia de aborto ha existido un reciente debate en el ambito constitucionalmente
erigidlo para ello por tener la representacion de la voluntad social
democraticamente concedida y por no arribar a acuerdo alguno NO SE
MODIFICO LA LEY que rige en materia de aborto, esto es, el Codigo Penal. Mal
puede afirmarse ligeramente que se trata de una cuestion aceptada pacificamente
por la mayoria, en la que todos los sectores estén de acuerdo y que por ello amerita
se efectie una interpretacién progresiva del art 86 del Cédigo Penal. Todo lo
contrario, se trata de una cuestion muy controversial que mal puede ser resuelta

por la Corte via interpretativa.

Para muestra de las repercusiones que ha tenido este controversial fallo de la
Corte, es ilustrativo analizar lo que ocurre en la Provincia de Rio Negro en donde el

ginecologo Rodriguez Lastra fue condenado por el juez Meynet que lo declard
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responsable de incumplir sus deberes de funcionario publico, en base a la ley
provincial 4796 que rige para los casos de abortos no punibles contemplados en los
inc 1 y2 del art 86 de C.P. y que fuera dictada con la finalidad de garantizar la salud
integral de las mujeres, entendida como el completo bienestar fisico, psiquico y
social. La que especificamente establece en su art 7, que cuando el embarazo es
fruto de una violacion, se PRESUME la existencia de peligro para la salud integral
de la mujer. En base a esta ley provincial y bajo el amparo de la Corte, en el fallo
FAL fundamenta el juez su fallo, en que a la fecha del caso no tenia el médico
acusado una postura publica contraria a la practica del aborto, al menos en los
casos atendidos en la ley; y que por las pruebas de la causa hay un claro indicio de
mentira por parte del médico respecto a haberle informado a la paciente su postura

frente al aborto.

Advirtiendo el sentenciante que el acusado mantuvo en todo momento una actitud
negadora de la practica que se le demandaba, a la cual estaba obligado por ley,
intencionalidades que oculto detras de excusas de diversa indole; las cuales ademas
no las inform6 como era su obligacion, respetando el derecho de la paciente (en lo
que radicaria el dolo requerido por el tipo del incumplimiento de los deberes de
funcionario publico). Esto es, omitir cumplir la ley de manera intencional, dice el
magistrado. Afirma asimismo el juez que el autor tenia conocimiento de la
ilegalidad del accionar y concluye el juez afirmando tan cinica como
sorprendentemente, que la sentencia que se dicte no decide sobre la vida del feto
sino sobre la salud de la madre; como si el feto pudiera sobrevivir tras el aborto
fuera del vientre materno. Nos preguntamos ahora si el conocimiento a “la
ilegalidad de su accionar “que endilga el sentenciante al condenado se refiere al
conocimiento del fallo FAL puesto que hasta este, la norma penal admite entender,
al menos para destacada doctrina penal, que si la paciente no era idiota ni demente,
-y en este caso no lo era-, el aborto no esta permitido. A los fines de entender como
es que se ha llegado a condenar a un médico por no realizar lo que ESTA
PROHIBIDO HACER (al menos insisto para una gran parte de la doctrina y

jurisprudencia que interpretan restrictivamente el alcance del inc 2 del art 86 C P.
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por ser ésta una causa de justificacion) es necesario tensionar y forzar tanto la letra
de ley como la de la propia Constitucion Nacional. Y esto no s6lo por como se

interpreta la ley, sino también por quién lo hace.

Reparece que tal tension y distorsion a su vez, fue llevada a cabo para generar una
condena penal, esto es, para ampliar y no para restringir la esfera de lo punible. Es
por ello que mal se puede entender que no se vulneran garantias constitucionales
individuales frente al poder punitivo del Estado. Asi las cosas, bien podria
catalogarse el caso de la condena al Dr. Rodriguez Lastra como un ejemplo en el
que queda reflejado el origen espureo de una condena penal. No sblo porque la
Corte no puede ir més alla de los limites que le impone el tenor literal de los textos
normativos en su funcion de interpretacion progresiva de la ley penal, sino ademas
porque las legislaturas provinciales tampoco pueden crear figuras penales por ser
esta una facultad delegadas al Congreso Nacional en virtud del art 75 inc 22 C.N.; y
con mayor razén tampoco pueden hacerlo el Poder Ejecutivo via reglamento
ministerial para aquellas provincias que como Cordoba no cuentan con una ley que
establece un protocolo sanitario, sino solamente han dictado una resolucién del

Ministerio de salud que lo impone.

Sincerando ahora el verdadero sentido practico alcanzado por el Fallo FAL de la
Corte, podemos afirmar que considerada la justificacion como permiso para la
realizacion de hechos tipicos, la Corte amplio el inc 2 derogando la exigencia, para
el caso de violacion, que esta recayere sobre una mujer idiota o demente.
Imaginamos claramente que no es por creer que toda mujer padece de idiocia o
demencia, sino que tal derogacion se fundo en el pretendido derecho que a todas
las mujeres les asiste de elegir y decidir continuar o no el embarazo producto de
una violacion. Esto es ampliando el aborto impune fundado en razones eugenésicas
que lo admitia s6lo en caso de mujeres idiotas o dementes, al aborto sentimental;
pero ahora trocando el fundamento de aquel en razones diferentes que nada tienen

que ver con el fundamento eugenésico originario.
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El fundamento ahora tiene que ver con el derecho de elegir o decidir sobre un
embarazo de cualquier mujer capaz, al que se le otorga preeminencia sobre el
derecho de nacer y existir del gestado. Por esta razéon entendemos que méas que
ampliar la justificacion, lo que ha hecho la Corte es cambiar lisa y llanamente la
justificacion misma, otorgando prevalencia a un interés (el de elegir de la mujer
violada) que por el C Penal no se contempla, via derogacién de una parte del texto
del inc 2. No es el derecho penal establecido por el legislador el que crea esta nueva
justificacion sino la Corte bajo la piel del derecho. De alli que, y yendo atin mas
lejos, conociendo sus miembros que toda justificacion debe estar legitimada en su
fuente, mas atin cuando demanda el cumplimiento de una obligacién de actuar, en
este caso a los médicos, es que exhorta la Corte en su fallo a las instituciones
publicas nacionales y provinciales, al dictado de protocolos que obliguen a la
realizacion de la practica abortiva toda vez que sea demandada sin dilacién alguna.
A tal efecto, los referidos protocolos dejan sin amparo a los médicos que no se
avenguen a cumplir con estos nuevos y controvertidos valores ético sociales
impuestos por la Corte, hasta el limite de la objeciéon de conciencia que caeria
dentro del ambito de privacidad garantizado por el art 19 de la Nacional, ahora
vulnerado por una obligacion conminada bajo amenaza penal (porque si la omite
puede quedar encuadrado en un incumplimiento de los deberes de funcionario
publico) de manifestar pablicamente su postura frente al aborto. Lo curioso y
contradictorio insistimos es que, a los fines de salvaguardar los derechos emanados
de la objecion de conciencia, en los diferentes protocolos se exige una
manifestacion general escrita y ex ante de dicha objecion. Esto es, imponiendo una
obligacion de hacer publico lo que es privado, para que no se impida hacer
(abortar) lo que estad prohibido hacer (abortar el fruto de una violaciéon de una

mujer capaz) -art 86 inc 2 a contrario sensu.

Siguiendo la linea de razonamiento de la Corte mas provincias acataron el fallo y
dictaron los referidos protocolos, via legislaturas provinciales algunas como Rio
Negro; y otras, via resoluciéon ministerial como Coérdoba Asi se llegd a crear esta

nueva figura penal especifica para los médicos consistente en definitiva, en no
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hacer publica su postura frente al aborto al momento del dictado del protocolo o de
su ingreso a trabajar en establecimiento asistencial y negarse a realizarlo. Omision
que le cost6 al Dr. Rodriguez Lastra la condena penal ya mencionada. De esta
manera quedo impuesto por la Corte el deber de realizar los abortos solicitados a
todas las mujeres sin ninguna restriccion, obstaculo o impedimento, bajo amenaza
penal. Nada vulnera mas el principio de legalidad y de reserva penal que la
incertidumbre respecto al contenido de lo que esta prohibido, mandado o
permitido hacer; y que sobre esta incertidumbre se funden condenas penales.

Nada de plausible tiene el fallo que genera la incertidumbre que servird de base
para aumentar la conflictividad social en temas tan caros al sentimiento de vastos

sectores de la comunidad.

Cabe mencionar también, respecto a la generacion de mayor incertidumbre, el
problema que el sistema de control difuso de constitucionalidad puede acarrear ya
que, cada juez puede tener su propia interpretacion frente a los conflictos que se
planteen, aun cuando la Corte Suprema tenga a la postre la ltima palabra.

Concluimos entonces en que la Corte no so6lo ha creado una justificacion diferente a
la establecida en el Cbdigo Penal, sino que ademéas y bajo amenaza de pena ha
impuesto la obligacion de realizar el aborto siempre que sea solicitado por la mujer,
con una mera manifestacion de que ha sido victima de una violacion, por lo que ya
no se trata de permitir reduciendo el ambito de lo punible; sino de imponer un
mandato bajo amenaza de pena, esto es, ampliando inconstitucionalmente el

ambito de lo punible.

Desde otra perspectiva, y por si lo expuesto anteriormente no fuere lo
suficientemente convincente, podemos agregar que al otorgar el derecho al aborto,
negandole asi al naciturus el derecho a seguir existiendo, cuando éste es el fruto de
una violacion, trasladamos la pena que deberia padecer el supuesto violador al por
nacer. Ello vulnera groseramente el principio de personalidad de pena también de
raigambre constitucional, con el agravante que si por la muestra de ADN que se

obtiene del abortado se pudiera identificar al violador, a éste no se lo podria




ABORTO NO PUNIBLE

castigar por ser la violacién un delito de accion privada y no exigirse la denuncia
penal de la victima para acceder al aborto. Esto nos parece verdaderamente una
tremenda injusticia que deja en el mas absoluto desamparo juridico al por nacer a
quien no so6lo se le niega el derecho a existir, sino que ademas se le niega el derecho

a la verdad del origen de esa negacion y al castigo de la causa de la misma.
B) En otra hipotesis

Frente a un cambio en la legislacion penal que despenalice el aborto o amplie su
justificacion: en nada variarian la objeciones planteadas respecto a la obligaciéon
genérica impuesta a los objetores de conciencia de realizar una manifestacion
publica y general de sus creencias, al momento del dictado de los protocolos o de
ingresar a trabajar en un establecimiento publico, por cuanto ésta manifestacion o
su omisién, constituyen acciones privadas respecto de las cuales nada puede
ordenar el derecho al amparo del art 19 CN; y mucho menos constituir el nacleo
factico integrante de un tipo penal. Resulta ilustrativo citar a Jorge De La Raa y
Aida Tarditti quienes en Derecho Penal parte gral, tomo 1, pag239-240,
caracterizando a la accién como primer elemento de la nociéon de delito, y fijando
su posicion expresan las condiciones negativas de la accion, excluyendo de ella todo
aquello que integra el d&mbito de libertad civil para hacer o no hacer de cada
persona, lo que afirman “rinde también para excluir como omisiones las
inactividades que configuran modos de ejercicio de ese ambito libre, como no
expresar la ideologia politica o religiosa (libertad de pensamiento y su expresion),
no banarse (dmbito de intimidad), no cantar junto con los asistentes a un recital
(4mbito personalisimo de libertad).” Como corolario, tal exigencia - la de hacer una
manifestacion general y puablica de la postura personal frente al aborto- es
inconstitucional por ser ésta una accién privada conforme al art.19C.N. Y desde
otro angulo, si no obstante lo advertido fuera atn exigida, constituiria su omision,
un tipo de peligro abstracto siendo también por ello inconstitucional, por vulnerar
ahora el principio de lesividad consagrado en el mismo art citado. Este principio

exige una ofensa actual e inminente al bien juridico protegido, extremos éstos que
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no se dan si alguien sin estar frente al caso concreto no revela su conviccion
personal frente al aborto o frente a cualquier otro tema en términos generales a la
hora de ingresar a trabajar de médico en una institucion.

El tratamiento juridico del aborto no admite medias tintas, porque frente al
conflicto de dos intereses que estin en juego, las razones que justifiquen el
sacrificio de uno de ellos, maxime cuando se trata nada mas y nada menos que de
sacrificar el derecho a la existencia, deben estar clara, precisa y
constitucionalmente bien fundadas y por el 6rgano politico constitucionalmente

facultado para ejercer la opcion del bien preponderante.



