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EL EMBARAZO FORZADO Y EL ABORTO TERAPEUTICO EN EL
MARCO DE_LOS DERECHOS HUMANOS.

INTRODUCCION

Los criterios de valoracién son los argumentos de mayor presencia en los debates
sobre aborto, mis que las estadlsticas, argumentos técnicos y cientificos. Si bien esto es
necesario dado que hablamos de personas y de vida; resulta por lo menos sospechoso que
no se discutan con las mismas energias, temas como la guerra o la pobreza, donde la vida
de millones de personas estd en juego'.

Por qué la diferencia? El aborio no sélo plantea el tema de la vida sino que habla
de la posibilidad de decision y autodeterminacién de las mujeres con relaciéon a su
sexualidad y reproduccion y esto desestructura uno de los pilares en que se sostienen las
relaciones asimétricas entre varones y mujeres.

La propuesta de trabajar la significacién actual del articulo 86 inciso 1 del Cédigo
Penal, nos resulta necesaria y de vital importancia para el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres®. La interpretacién de dicho articulo deberfa ampliarse tomando en
cuenta las nuevas significaciones de los conceptos de vida y salud. En su texto actual
observamos limites en relacion con la no visualizacién de las mujeres como personas.

El concepto de salud de las personas se ha transformado y ampliado con el tiempo.
Los avances producidos en el consenso internacional son una herramienta importante para
el logro de cambios en la arena local. Este marco nos permite fundamentar que el embarazo
forzado constituye un peligro cierto para la salud e integridad fisica y psiquica de la mujer,
que no puede evitarse sino con su interrupcion.

Por lo tanto, la negativa a realizar e{ aborto terapéutico en casos de embarazos
forzados, por parte de los hospitales publicos, transgrediendo la obligacion legal que le
impone el art. 86 inciso 1 del Codigo Penal, significa una violacién a los derechos humanos
de las mujeres.

Los derechos humanos violados de esia manera estin protegidos en varios
Tratados internacionales y Documentos de Conferencias mundiales, que el Estado
Argentino ratificd, incorporando a la mayoria de ellos a la Constitucién Nacional en la
reforma de 1994. Asimismo, firmé los documentos surgidos de las Conferencias, lo que
significa un compromiso politico de encuadrar su legislacién y sus politicas dentro del
marco de esos documentos.

Esta nueva normativa no fue receptada por la jurisprudencia y doctrina nacional.
El abordaje del peligro para la vida y la salud de la mujer por parte de éstas es errdtico y
contradictorio.

La incorporacién de estos tratados a la Constitucién Nacional permite utilizar el
recurso de amparo y las garantias del Sistema Internacional de derechos humanos para
exigir la aplicabilidad del supuesto contemplado en el art. 86 inciso 1 en casos en que la
mujer alegue embarazo forzado.

! Es interesante pensar en ello desde el actual contexto de guerra que se acaba de vivir en Yugoslavia, donde
los organismos defensores de la vida y en especial Ia jerarquia eclesial no han tenido presenciay
?rotagonismo en el tema.

Ciertamente lo creemos asi por ello como militantes de organizaciones que Iuchan por los derechos de las
mujeres nos hemos animado a reflexionar sobre esta problemitica.



Nuestro aporte tiene por objetivo fundamentar que la negativa a realizar el aborto
terapéutico en caso de embarazo forzado constituye una violacién a los derechos humanos,
y la Constitucién Nacional ofrece recursos para la defensa de los mismos.

1. EL. EMBARAZO FORZADO.,

Denominamos embarazo forzado al que la mujer considera como un peligro a su
integridad, salud e incluso su vida, por diversos motivos. Las causas mds comunes son:
falta de informacion adecuada y/o dificil acceso a métodos anticonceptivos, falla de los
mismos, violacion, incesto, relaciones forzadas, precariedad socioecondmica.

Nos referiremos a las mujeres que en una decisién no libre de ambivalencias y
conflictos consideran que su situacién personal es incompatible con !a continuacién de la
gestacion. Entendemos que "ninguna mujer actda a la hgera en lo que se refiere al aborto™.
Reconocemos también que son las mismas mujeres en ejercicio de defensa de su calidad
de vida, integridad o salud fisica y psiquica, y en defensa de su autonomia reproductiva
quienes pueden ejercer este derecho de decision.

La categoria “embarazo no deseado” no da cuenta de las distintas realidades, dado
que muchas veces un embarazo no deseado se transforma en una matermdad gratificante.
Giberti establece una diferencia entre embarazo deseado y deseo de matemar.*

Para este trabajo utilizaremos la expresién “embarazo forzado”. Un embarazo
forzado no interrumpido implica una maternidad forzada y esto es considerar la maternidad
como un deber/mandato que invisibiliza al sujeto mujer.

Invisibilizacién de Ing mujeres en el concepto de madres.

La letra del articulo 86 inciso 1 cuando se refiere a las mujeres las nombra como
madres. Al hacerlo, las define solo por su funcién en la reproduccion. La especificidad del
cuerpo femenino en la reproduccién no es equivalente a considerar la maternidad como
"natural" y "destino" en la vida de las mujeres. Hacerlo significa desconocer los aspectos
politicos, econdmicos y culturales que estin en la base de las relaciones sociales que
histéricamente gobiernan y significan la institucion de la maternidad.

En ese sentido se ha demostrado que "... durante mucho tiempo se ha concebido a
la maternidad como una funcién de cardcter instintivo, profundamente arraigada en la
estructura biolégica de la mujer, independientemente de las circunstancias temporales y
espaciales en las que tiene lugar, resultando dlﬁcll reconocer que en tanto fendémeno
humano, la maternidad es una construccion cultural. u3

Al ser definidas exclusivamente por su funcién en la reproduccion, el discurso no

sOlo invisibiliza a las mujeres, sino que ademds oculta sus posibilidades de reconocerse
como actoras sociales y sujetos éticos concretos,

Podemos decir que esto se hace extremo en la expresién "mortalidad materna" ©
ya que ésta oculta el hecho de que muchas de esas muertes se producen precisamente como

3 Catélicas por el derecho a decidir. “Aborto: Una guia para tomar decisiones éticas”, p. 39

4 Giberti, Eva “Escuela para padres. Los chicos del tercer milenio” Suplemento Pégina 12 N°.1. Junio de
1999, p. 9

3 Tubert, Silvia. "Mujeres sin sombra, Maternidad y Tecnologfa", Siglo XXI, Madrid, 1991.

¢ Mortalidad Materna: es la defoncién de una mujer mientras estd embarazada o dentro de los 42 dias
siguientes a la terminacidn del embarazo, independientemente de la duracién y i sitio del embarazo, debido a



consecuencia de la utilizacion de recursos desesperados por evitar la maternidad, siendo en
realidad muertes de mujeres gestantes.

Tanto la penalizacion del aborto como la construccién de la mujer como madre
son las dos caras de la mirada andrdcentrica inserta en nuestra tradicion patriarcal; donde
la necesidad de control de la sexualidad y la reproduccion de las mujeres es determinante.
Asi la tradicion judeo-cristiana y el derecho se combinan en definir a la mujer como madre
y culparla y/o castigarla cuando no se ajusta al mandato/deber.

Marta Lamas, se refiere al “... peso significativo que la ideologia catélica produce
en la construccion de! entramado cultural y como ello condiciona los comportamientos
reproductivos y refleja las acciones politicas”’. Podriamos agregar y la legislacion.

La desvalorizacion de la salud y la vida de las mujeres gestantes.

Relacionado con la invisibilizacién de las mujeres, se observa una sistemdtica
desvalorizacién o menosprecio por el derecho a la vida y la salud de las mismas cuando la
jurisprudencia reduce el concepto de vida y salud a una expresion biologicista. El Poder
judiciat de nuestro pafs no ha incorporado los nuevos consensos internacionales en materia
de salud y muestra una visién estrecha que se coniradice con la teorfa de los derechos
humanos. Al hacerlo vulnera los derechos humanos de las mujeres.

En nuestro pais el aborto ocupa el primer lugar como causa de muerte materna®.
La vigencia de la criminalizacion del aborto tiene un costo social y humano tan elevado que
contradice -"la defensa de la vida"-, especialmente cuando la Organizacién Mundial de la
Salud, informa que el 95% de muertes causadas por abortos clandestinos pueden evitarse de
existir una politica adecuada". ®

La mortalidad de las mujeres en gestacion "es sélo la WGltima de la serie de
injusticias que muchas mujeres deben soportar" *°. Injusticia que las mujeres més pobres
pagan con su propia vida o con secuelas irreversibles,

Las criticas feministas permiten cuestionar en defensa de qué vida se habla cuando
se desconocen y/o subestiman las profundas consecuencias de un embarazo forzado y se
reducen tanto la concepcién de maternidad como de la vida que estd en formacién a su
expresion biolégica. Pero la vida es vida humana y en su valoracion tienen que estar
presente los aspectos que hacen a la calidad de vida y la dignidad e integridad de la
persona humana. Segin Roxana Vasquez: "Los argumentos presentados desde las mujeres
expresan por el contrario una concepcion distinta de la defensa de la vida, evidenciando el
conflicto de intereses entre la vida cierta de la mujer y la posibilidad de vida, pero ademas
poniendo énfasis en la calidad de vida que se desea para los seres humanos, cuestion que

invisibiliza el discurso predominante™."’

cualquier causa relacionada con o agravada por el embarazo o su atencién pero no por causas accidentales o
incidentales. Recomendacion de la Conf. Para la Novena Revisién, 1975 y adoptada por 1a Vigesimonovena
Asamblea Mundial de la Satud.

7 Lamas, Marta, citada por Gutiérrez Alicia en “Parirds con dolor” en Nuestros cuerpos, nuestras vidas:
Propuestas para la promocion de los Derechos sexuales y reproductivos. Foro por los Derechos
Reproductivos, Buenos Aires, 1997, p 90.

® Bermudez Violeta "Silencios Publicos, Muertes Privadas”, CLADEM, Lima, 1998 p.15

® Rosas Ballinas, Maria Isabel, en Aborto por violacién. DEMUS, Lima, 1997, p.100

10 Cook, Rebecca, "La salud de la mujer y Jos derechos humanos" en Derechos Humanos de las Mujeres,
Bogotd, 1997, p.13

1 Vasquez, Roxana en Aborto por violacién, op.cit, p.118



En sintesis, el cuerpo femenino no les pertenece a ias mujcres y sigue siendo
ambito de disquisiciones teoricas, mientras el aborto clandestino se sigue cobrando més
vidas humanas.

2. SALUD y SALUD REPRODUCTIVA.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, Ia salud es "un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de dolencias o enfermedades'?.

El concepto de salud reproductiva integra el concepto de salud "en todas las
cuestiones relacionadas al sistema reproductivo y a sus funciones y procesos. Salud
reproductiva implica por lo tanto, que las personas estén aptas para tener una vida
satisfactoria y segura, que tengan capacidad para reproducirse y para decidir si, cudndo y
con qué frecuencia. Implicitos en esta 1ltima condicién estdn los derechos de hombres y
mujeres a la informacién y acceso a métodos seguros, eficaces, aceptables y accesibles de
regulacion de la fecundidad a su libre eleccion y el derecho de acceso a servicios de salud
apropiados que permitan a las mujeres gravidez y partos seguros y proporcionen a las
parejas el mejor chance de tener una criatura saludable™"’.

Los Documentos surgidos de las Conferencias Internacionales realizadas en esta
década, constituyen avances importantes al considerar los derechos sexuales y
reproductivos como parte fundamental de los derechos humanos de las mujeres y
reconocer a la mujer como sujeto y no objeto de las politlcas de desarroilo, en especial de
poblacién (Cairo1994 - Beijing1995).

Se define "como piedra angular de los programas de poblacién y desarrollo” la
neceSIdad de: "Promover la equidad y la igualdad de los sexos y los derechos de la mujer,
asi como eliminar la violencia de todo tipo contra la mujer y asegurarse de que sea ella
quien controle su propia fecundidad..." (El Cairo capitulo II, 4)

En el mismo sentido, en la Plataforma de Accién de Beijing se considera: "Los
derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente
respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la discriminacién y la violencia".
(paragrafo 96)

En este marco se considera al aborto como un problema de salud publica y se
llamé la atencién de los Estados sobre su gravedad y sobre los efectos negativos de las
politicas represivas, muy extendidas en los paises en desarrollo. (El Cairo, 1994).

Por su parte, la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer* reitera que el aborto, en
condiciones de riesgo, es un grave problema de salud pablica que pone en peligro la vida de
un significativo nimero de mujeres. Del mismo modo, recomendé a los gobiernos el
considerar la posibilidad de revisar las leyes que establecen medidas punitivas contra las
mujeres que hubieren tenido abortos ilegales.

Cuando las mujeres se exponen a las condiciones de clandestinidad y/o
penalizacién del aborto, estin expresando que la continuacién del embarazo es mas

12 OMS Documento Bésico 42 Ed. 1999, p.!
1 Versién aprobada el 2 de mayo de 1994
14 plataforma de Accién de Beijing, paragrafo 97.



peligrosa. Podemos decir entonces que continuar con un embarazo forzado es imponer una
situacion que cobra la dimension de peligro para la salud integral de las mujeres.

Las investigaciones que visibilizan las secuelas del aborto clandestino tendrian que
completarse con analisis sobre las consecuencias psiquicas en las mujeres cuando se las
obliga a un embarazo forzado y por lo tanto a una maternidad forzada'”,

Los aportes feministas plantean que tanto el embarazo y la maternidad impuesta o
forzada como el abuso sexual, y la violacion vulneran derechos humanos fundamentales y
producen un deterioro en la calidad de vida, y la salud integral, generando un elevado costo
individual y social; y que por lo mismo, requieren politicas integrales y eficaces con un
enfoque de defensa de los derechos humanos, primordialmente preventivo y de atencion a
las victimas. ¢

El caso de Misiones donde una joven (15 aflos) qued6é embarazada al ser violada
por su padre, es uno de los tantos ejemplos tragicos que avalan lo que se plantea. El juez
decidié negar a la joven violada la posibilidad de realizarse un aborto terapéutico, por
considerar que su “salud no peligraba”. Lamentablemente fueron los hechos los encargados
de demostrar que la salud psiquica de la joven estaba seriamente comprometida y con ello
su vida cuando tuvo un intento de suicidio'”.

“Gestar y parir son sucesos que transforman totalmente la vida de una mujer,
especialmente desde el punto de vista psicolégico”'®, La maternidad en nuestra sociedad es
una experiencia compleja que modifica todos los aspectos de la vida de la mujer, laboral,
familiar, social, de alli {a importancia que se transforme en una decisién voluntaria y que
“por principio no puede ser producto de ningiin acto de imposicién ni de violencia™",

Por el contrario los embarazos y maternidades forzadas, limitan la libertad,
dignidad, derecho a decidir y la integridad de la persona.

Consciente de la relacion desigual entre los géneros, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, al comentar el articulo 16 de la
Convencidn, advierte que:

"El derecho de la mujer a ejercitar plena y libremente sus funciones reproductoras,
incluido el derecho a decidir si tener o no tener hijos, no debe ser limitado ni por el
conyuge ni por el Gobierno, y las mujeres también deben tener garantizado el acceso a la
informacién sobre métodos anticonceptivos seguros, educacion sexual y servicios de
planificacién de la familia"%.

La maternidad forzada se constituye en una violencia, tanto para las mujeres como
para el futuro hijafo, situacién validada por legislaciones estatales y por la moral
culpabilizadora. Para las mujeres la violencia se configura desde que la maternidad se
transforma en un deber/mandato, y no un derecho.

Y en el mismo senlido, ser concebido desde el deseo responsable deberia
convertirse en el primer derecho a una vida digna para nuestros hijas/os. Asf lo entendié
¢l Programa de Accion de la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo de El

13 Entendemos que se necesitan més investigaciones en este punto.

16 Rosas Ballinas, M.1. op.cit., p.13

7 Diario P4gina 12, 13 de diciembre de 1996, pig. 16/17,

12 | ondofto E., Mar{a Ladi, “Derechos sexuales y reproductivos: Los mas humanos de todos los Derechos”
ISEDER. Colombia, 1996, pig. 194.

1 Documento de las organizaciones de defensa de los derechos de ta mujer, convocadas por CLADEM Perd,
junio de 1990.

® Documento de ONU E/CN.6/1993/crp.2



Cairo, que estableci, como principio ético basico para la proyeccién de las politicas de
poblacidn: "La obligacion primordial consiste en asegurar que todo nifio que nazca sea un
hijo deseado" *!

3. LA NEGATIVA A REALIZAR EL ABORTO TERAPEUTICO COMO
VIOLACION A LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES.

Los hospitales publicos que transgreden la obligacion legal que les impone el art.
86 inciso 1 del Cédigo Penal, cometen una violacién a los derechos humanos de las
mujeres. El aborto terapéutico, supuesto contemplado en ese inciso, es el que se realiza para
salvar la vida de la gestante, o evitar un dafio grave y permanente en su salud. (Bermidez,
1998).

Argentina es uno de los paises que admite la excepcion del aborto terapéutico para
salvar la vida o la salud de la mujer, El articulo 86 inciso 1 del Cédigo Penal s6lo se refiere
a salud, sin ningun tipo de restricciones o especificaciones. Existe una regla muy antigua en
el derecho que ordena: “ubi lex non distinguet, nec non distinguere debemus”: donde la ley
no distingue, no debemos distinguir. La antigua norma latina prohibe distinguir o
especificar en casos en que la ley no lo hace.

Esta norma es mucho mas severa ain en €l &mbito del derecho penal, debido a que
una interpretacion restrictiva reduciria las posibilidades de defensa de la ciudadania. Es en
esta rama del derecho donde la interpretacidn de los jueces debe ajustarse con mas estrictez
a la letra de la ley. Por tanto, debemos entender que, cuando el Cddigo habla de salud, lo
hace en sentido amplio e integral. No existe nada en la letra de la ley que indique que la
excepcitn legal del aborto terapéutico debe aplicarse solo en casos de safud fisica.

El concepto del derecho a la salud en los mds importantes tratados internacionales
es amplio. Asi, El Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, garantiza el
derecho a la salud en su articulo 12: “ Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y
mental.”...La salud mental, se considera entonces, equiparada a la salud fisica a los efectos
del Pacto.

En nuestra region, s6lo Jamaica y Trinidad - Tobago incluyen expresamente la
salud mental en la letra de la ley. Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Perti y Uruguay
hablan de evitar un peligro para la salud o un mal grave y permanente (Pert). En la mayoria
de ellos, la jurisprudencia restringi6 la aplicacidn de la ley a casos de salud fisica.

Esta restriccion no tuvo reacciones fuertes y masivas por parte de la ciudadania y
el movimiento de derechos humanos, como hubiera ocurrido con otros delitos, como robo,
homicidio, evasion de impuestos, donde inmediatamente se hubiera reclamado en contra de
la privacion de derechos ciudadanos por interpretaciones restrictivas de los jueces. Estas
limitaciones jurisprudenciales fueron realizadas a partir de consideraciones morales,
ideol6gicas o religiosas, mas que juridicas.

Entendemos que cuando se niega a las mujeres la posibilidad de acceder al aborto
terapéutico se estén violando derechos humanos fundamentales, El Estado, encargado de la
administracion de los hospitales pablicos, estd obligado a garantizar el acceso a los

! Plan de Accion de El Cairo Cap. V1, pardgrafo 6.6.



servicios de salud de todos los y las habitantes, sin mas restricciones que aquellas que
imponga la ley.

La realizacion del aborto terapéutico en casos de embarazo forzado por parte del
Servicio publico de Salud integra el derecho a la salud fisica y psiquica de la mujer. E!
derecho a la salud es considerado dentro de los derechos humanos econémicos, sociales y
culturales. El goce de los mismos es indispensable para la dignidad de las mujeres y el libre
desarrollo de su personalidad

En el caso de la negativa del aborto terapéutico el Estado Argentino estaria
violando los siguientes derechos:

1.  Elderecho a la vida, que incluye no solo la sobrevivencia a la muerte, sino
el derecho a vivir una vida digna, plena y saludable. Este derecho estd garantizado en la
Declaracion Universal de los derechos humanos, articulo 3 y 25; Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, articulo 6; Convencién Americana de Derechos Humanos,
articulos 1, 4 y 27; y demas tratados.

2.  El derecho a la integridad personal, que incluye el de no ser sometida a
tortura, trato cruel, inhumano o degradante. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 3, 5; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 7;
Convencién sobre la eliminacion de todas las forma de Discriminacion contra la Mujer,
articulos 11, inciso 2d y 14, inciso 2h; Convencién Americana de Derechos Humanos,
articulos 1, 5, 27; Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la mujer, articulo 4 inciso b; Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, (completa).

3.  Elderecho a Ia igualdad. Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
articulos 1, 7, 16, 21 inciso 2, 23 inciso 2; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, articulo 3, 26; Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, articulo 3 y 7; Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, articulos 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 12 inciso 1, 13, 14 inciso
2, y 15; Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra
la mujer, articulos 4 incisos fy j y 6 inciso b.

4,  Elderecho a la libertad personal. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulos 3, 4, 5 y 18; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
articulo 9 y 18; Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer, articulos 7 y 14; Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 7,
12 y 27; Convenci6én Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la mujer, articulo 4, inciso i.

5. El derecho a vivir una vida sin violencia: Declaraeion Universal de los
Derechos Humanos, articulo 5; Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra la mujer, articulos 1,2, 3,4 incisosdyg, 7, 8,9y 10.

6. El derecho a Ia salud: Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
articulo 25, inciso 1; Pacto lnternacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, articulo 12; Convenci6én sobre la eliminaciéon de todas Jas formas de
Discriminacién contra la Mujer, articulos 12, 11 inciso {

7. El derecho a no sufrir discriminacion: Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, articulos 2, 7 y 23 inciso 2; Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, Articulo 2 inciso 1; 24 inciso 1, 26; Pacto Internacional de los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, articulos 2, y 7 inciso 1; Convenciéon sobre la



eliminacidn de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, articulos 1, 2, 4, 7, 8,
10, 11, 12 inciso 1, 13, 14 inciso 2 y 16; Convencién Americana de Derechos Humanos,
articulos 1 y 24; Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la mujer, articulo 6.

Todos los derechos enumerados son garantizados por los Tratados Internacionales
citados, que han sido incorporados a nuestra Constitucién Nacional con rango superior a la
ley, a excepcién de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la mujer, que ha sido ratificada por nuestro pais y cuya incorporacion al
rango constitucional estd pendiente de tratamiento en el Congreso.

Ademds de los Tratados, cuyas disposiciones son vinculantes y obligatorias para el
Estado, Argentina firmé los documentos surgidos de las Conferencias Mundiales de
Naciones Unidas de Medioambiente y desarrollo Rio 1992, Derechos Humanos Vienal993,
Poblacién y Desarrollo El Cairo1994, Desarrollo Social Copenhague 1995 e Igualdad,
Desarrollo y Paz - Mujeres Beijing1995. Todas ellas amplian el concepto de salud,
incorporando la nocién de salud sexual y reproductiva, garantizan el acceso de la mujer a
los servicios de salud y planificacion familiar, otorgan el derecho a vivir su vida y su
sexualidad sin coercién ni violencia y a regular su fecundidad con Jos mismos pardmetros.
Si bien las disposiciones contenidas en los documentos de conferencias (Plataformas y
Planes de Accidn) no poseen carcter vinculante, constituyen un compromiso politico para
el Estado firmante, de adecuar su legislacion y sus politicas dentro del marco de las
mismas.

Dentro de los derechos humanos, algunos integran lo que se denomina por los
expertos/as “el miicleo duro™. Son tres derechos que integran todos los tratados y
convenciones y no admiten derogacion bajo ninguna circunstancia. Ellos son: el derecho a
la vida; a no ser sometido/a a tortura, trato cruel, inhumano o degradante; y a no ser
inculpado mediante aplicacion retroactiva de las penas. Los derechos citados en el punto 1
y 2 de la enumeracién pertenecen al micleo duro. Segin Cangado, “Son derechos otorgados
directamente a los individuos, exigibles ante los Tribunales nacionales” como resultado de
una jurisprudencia unanime basada, entre otros, en el dictamen mas citado y famoso de la
antigua Corte Permanente de Justicia Internacional, sobre la jurisdiccion de los Tribunales
de Danzig (1928)*

Hacer un analisis de todos estos derechos, en relacién al tema que tratamos,
excede las posibilidades de este documento. Tanto el derecho a la vida, como a la libertad,
la salud, a yivir una vida sin viclencia y a no sufrir discriminacion, han sido estudiados por
investigacér_%s pertenecientes a la academia y al movimiento de mujeres. Sin embargo seria
convenienfe, en futuras investigaciones, ahondar la conexién de los mismos con relacién a
los derechos de las mujeres vulnerados en este caso. Las posibilidades son muy amplias y
en varios campos permanecen inexploradas. En este trabajo nos limitamos a enunciar estos
derechos, citar los articulos de los tratados donde estdn contemplados, dejar en claro que
estan incorporados a nuestra constitucion, y aproximarnos a uno de ellos: el derecho a la
integridad personal.

2 Cangado Trindade, A.: La proteccién de los derechos humanos en el Sistema de la Organizacion de los
Estados Americanos y el Derecho interno de los Estados, CLADEM - IIDH, Costa Rica, 1997.

B Cangado T.A. Los Derechos Humanos no susceptibles de suspension en la Jurisprudencia de 12 Corte
Internacional de Justicia, en Estudios Bésicos de Derechos Humanes, Tomo VI, 1IDH, Costa Rica, 1996.
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El abordaje de la negativa a practicar el aborto terapéutico como violacion al
derecho a la integridad personal que comprende el derecho a no ser sometida a trato cruel,
inhumano o degradante ha recibido escasa atencidn.

El derecho a la integridad personal, a no ser sometida a trato cruel, inhumano
o degradante.

El derecho a la Integridad personal, significa el derecho de toda persona a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral Como hemos visto en la enumeracion
anterior, estd protegido por todos los tratados de derechos humanos y por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 5 sefiala que
“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes™.

La Declaracién Americana en su articulo 1 establece que “todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la integridad personal”.

El articulo 5 (1) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos plantea
que “toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, en su articulo 4 expresa: “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento,
goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos, a las libertades consagradas
por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos bumanos. Estos derechos
comprenden, entre otros: a. El derecho a que se respete su vida; b. El derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral; c. el derecho a la libertad y a la seguridad
personales; d. el derecho a no ser sometida a torturas™...

La doctrina ha concluido que “la integridad fisica implica la preservacién de los
organos, partes y tejidos del cuerpo humano y el estado de salud de las personas. ... la
integridad psiquica alude a la preservacion de todas las habilidades motrices, emocionales ¢
intelectuales. La integridad moral alude al derecho de cada ser humano de desarrollar su
vida de acuerdo a sus convicciones. En consecuencia, ¢l respeto a la integridad personal
implica que nadie puede ser lesionado o agredido fisicamente, ni ser victima de dafios
mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad psicolégica o emocional™**

Asimismo, también se ha llegado a acuerdos para definir el concepto de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. Se denominan de ese modo todo tipo de abusos,
sean fisicos o mentales, cualquier tipo de induccion a la degradacion, o la obligacién de
cometer actos contrarios a las propias convicciones, moral, o valores culturales.?’

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, ratificada por nuestro pais en 1984 e incorporada a nuestra Constitucion
Nacional, en su articulo 16 plantea que “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion, otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y que no lleguen a ser torturas tal como se define en el articulo 1,
cuando esos actos sean cometidos por un funcionario puablico u otra persona que actie en el
ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o con el consentimiento o la aquiescencia
de tal funcionario o persona”.

;‘ Comisién Andina de Juristas: Proteccion de los derechos humanos. Definiciones Operativas, Lima, 1997.
* Idem.



La literatura sobre este tema analiza en forma predominante la situacién de las
personas detenidas. El contexto en que se observa a las victimas aparece estitico, sin
posibilidades de inclusién de variables como la de género, o condiciones sociales, politicas
o de otro tipo. Copelon investigd las conexiones entre violencia doméstica y tortura y la
necesidad de que en un proceso revisado, la prohibicién de este tipo de violencia sea visto
como principio juridico inderogable.*®

El embarazo forzado constituye un atentado a la integridad personal por constituir
tratos crueles, inhumanos y degradantes. Juristas reconocidos en el ambito internacional en
el terreno de la teoria de los derechos humanos han sido claros al manifestar que: “El
embarazo forzado describe no solo la negacion del aborto legal cuando el embarazo sigue a
la violacién, sino también la negativa estatal de servicios de aborto cuando la finalizacion
de la gravidez es requerida por otras razones. El embarazo forzado impone una carga sin
paralelos sobre las mujeres. Ninguna oira circunstancia requiere a individuos no deseosos
proveer los recursos de sus cuerpos para €l sostenimiento de otros —por ejemplo como
donante de érganos, médula 6sea o sangre- y la compulsion legal a hacer este tipo de cosas
serfa rapidamente condenada como una violacidn a los derechos humanos™’

Para Amnistia Internacional, Ja manipulacion y el estrés psicolégico son métodos
de tortura que producen severos dafios?.

No es nuestra intencion enmarcar la negativa al aborto terapéutico y los dafios
psicolégicos que deriven de la misma como tortura, sino como trato cruel, inhumano o
degradante, tal como lo ha considerado el Comité de Derechos Humanos.

Esta problemética no ba sido profundizada por los investigadores del derecho ni
los profesionales de 1a salud. La compulsién legal a continuar un embarazo, seguida de
presiones sociales a veces dificiles de sobrellevar, puede conducir a una mujer al suicidio.”

Refiriéndose a los profesionales de la salud, Mann plantea que “no estdn
familiarizados con los conceptos, documentos, instituciones y practicas de los derechos
humanos™ ** En otro trabajo expresa: “Para ser sensibles a los temas de derechos, los
profesionales de la salud deben ser primero conocedores de los derechos humanos. Debido
a que pocos profesionales de la salud — ain en los dominios gubernamentales de Salud
Publica — han recibido alguna educacion formal o entrenamientos en derechos humanos,
hay un riesgo considerable que los mismos violen inadvertidamente derechos, o consientan
a la violacion de los mismos en el contexto de su trabajo™.' Estas apreciaciones podrian
extenderse a los jueces y profesionales del derecho.

La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, ratificada por nuestro pais en 1984 e incorporada a nuestra Constitucion
Nacional, en su articulo 16 plantea que “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion, otros actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1,

2 Copelon R. Terror Intimo, la violencia doméstica entendida como tortura, en Cook, Rebbeca, Derechos
Humanos de las Mujeres, Bogot, 1997.

?7 Rebecca J. Cook, Bernard Dickens y Laura Bliss, “International Developments in Abortion Law from 1988
to 1998”, American Journal of Public Health, Abril 1999, pp.582, 583.

28 Amnistia Internacional, Informe sobre la Tortura, citado por Copelon R. Op.cit. pag.117y 140,

¥ Ese ha sido el caso de la joven de 15 afios, violada por su padre en Misiones, al que nos referimos con
anterioridad.

* Mann, Jonathan, Health and Human Rights, Vol.1, N3, 1995, Harvard School of Public Health, pag.232.
1 Mann, Jonathan, Health and Human Rights, Vol.2, N.1, 1996. Harvard School of Public Health, pag. 3.
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cuando esos actos sean cometidos por un funcionario piblico u otra persona que actiie en el
ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia
de tal funcionario o persona”. _

El Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, en su art. 7 expresa:

“Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos”.

Este articulo puede aplicarse al tema que tratamos en su integridad. En efecto, el
embarazo forzado constituye trato cruel, inhumano o degradante. Pero el segundo parrafo
del articulo también nos provoca una reflexién. Asi, si un experimento médico o cientifico
no puede realizarse sin consentimiento de las personas, aunque dure algunos minutos y
consista en una inyeccién indolora, mucho menos podria serlo un embarazo forzado, que
dura por lo general 9 meses, y provoca alteraciones fisicas y psiquicas comprobadas en las
mujeres.

El Comité de Derechos Humanos, encargado de monitorear la aplicacion de este
pacto en todos los paises, ha elaborado Comentarios Generales ¢ Informes en los que
analiza este articulo. Estos analisis constituyen jurisprudencia internacional, que nuestro
pais debe obligatoriamente seguir a la hora de interpretar los tratados.

Asi, en su Comentario General sobre el articulo 7 del Pacto aclara que a través del
mismo se protege “no sélo a los presos y detenidos, sino también a los alumnos y pacientes
de instituciones educativas y médicas.” ‘

El Comité, al examinar el reporte de Perd, en 1996 manifesté que las normas
restrictivas sobre el aborto en Perti someten a las mujeres a trato inhumano, contrariando el
articulo 7 del Pacto de los Derechos civiles y Politicos.”

Al analizar el cuarto informe periddico del Ecuador en sus Observaciones
Finales®®, el Comité muestra otro avance jurisprudencial. En el Pérrafo 11 manifiesta:

“11. El Comité manifiesta su preocupacion por el nimero elevado de suicidios de
muchachas jovenes a que se hace referencia en el informe, que en parte parecen estar
relacionados con el aborto. A ese respecto, el Comité lamenta que el Estado Parte no haya
resuelto los problemas con que se enfrentan a ese respecto las adolescentes, en particular
las que han sido victimas de violaciones, ya que las j6venes sufren las consecuencias de
dichas acciones a lo largo de toda su vida. Estas situaciones, tanto legales como en la
practica son incompatibles con los articulos 3 (igualdad), 6 (vida) y 7 del Pacto (tortura y
tratos crueles, inhumanos o degradantes), asi como con el articulo 24 (proteccion a los
nifios) cuando hay involucradas jovenes menores de edad. El Comité recomienda que el
Estado Parte adopte todas las medidas legislativas y de otra indole necesarias para ayudar a
las mujeres, en particular a las adolescentes, que se enfrenten con el problema de un
embarazo no deseado a lograr acceso a servicios apropiados de salud y educacién.”

En su 65° Periodo de Sesiones el Comité examiné el cuarto informe periddico de
Chile. En las Observaciones Finales ** expresa:

32 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Documento CCPR/C/79/Add.72, Parr.15, del 11/18/96,
citado por Tamayo Giulia en “Nada Personal”, CLADEM, Lima, 1999,

3 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Documento CCPR/C/79/Add.92, pérrafo 11.
Agradecemos a Ken Franzblau, de Equality Now, Nueva York, el envio de este Reporte, asi como el de Chile.
3 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Documento CCPR/C/Add. 104, 30/3/99, pérrafo 15.
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“15. La penalizacién de todo aborto, sin excepcién, plantea graves problemas,
sobre todo a la luz de informes no refutados segin los cuales muchas mujeres se someten a
abortos ilegales poniendo en peligro sus vidas. El deber juridico impuesto sobre el personal
de salud (se refieren a legislacién chilena vigente) de informar de los casos de mujeres que
se hayan sometido a abortos puede inhibir a las mujeres que soliciten tratamiento médico,
poniendo asf en peligro sus vidas. E] Estado Parte estd en el deber de adoptar las medidas
necesarias para garantizar el derecho a la vida de todas las personas, incluidas las mujeres
embarazadas que deciden interrumpir su embarazo. En este sentido:

El Comité recomienda que se revise la ley para establecer excepciones a la
prohibicién general de todo aborto y proteger el cardcter confidencial de la informacion
médica.”

Si tenemos en cuenta que el Estado Argentino no solo ratifico el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, sino que ademés lo incorporé a la
Constitucion Nacional, debemos concluir que esta jurisprudencia desarrollada por la
autoridad internacional encargada de velar por el cumplimiento del Pacto, adquiere para las
y los nacionales de nuestro pais indudable significacién e importancia.

Los Comentarios y Observaciones de! Comité de Derechos Humanos se ven
reforzados por las Recomendaciones Generales del Comité que monitorea la Convencion
para la eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la mujer. Si bien las
Recomendaciones no tienen cardcter vinculante, son la interpretacion autorizada de las
normas de la Convencion. Al haberse incorporado esta Convencién a la Constitucién
Nacional, las normas interpretativas del Comité adquieren gran relevancia.

Asi, en la Recomendacién General 19 el Comité sostiene que: "los Estados Parte
deben asegurar medidas para prevenir la coercién con relacidon a la fecundidad y la
reproduccion y garantizar que las mujeres no sean sometidas a procedimientos inseguros,
tales como el aborto ilegal por falta de servicios apropiados de control de la fecundidad”.”®

En 1994 el Comité abordé nuevamente este tema al comentar el articulo 16, que
trata del matrimonio y las relaciones familiares. En la Recomendacién General 21 se refiere
a practicas coercitivas que tienen serias consecuencias para las mujeres, tales como
embarazos forzados, abortos o esterilizacién y expresa que las decisiones de tener hijos o
no, bajo ninguna circunstancia pueden ser limitadas por el esposo o pareja, familiares o
gobierno.

En su vigésima sesion, de febrero de 1999, el Comité emite la Recomendacion
General 24, sobre el articulo 12 de la Convencién de la Mujer, que es el referido a Salud.
En el Pérrafo 14 de la misma, se recuerda a los Estados que la obligacién de respetar los
derechos de las mujeres exige “abstenerse de obstruir la accién tomada por las mujeres en
el seguimiento de sus metas de salud”... Més adelante plantea: “Otros obstaculos para el
acceso de la mujer a una atencién apropiada de la salud constituyen las leyes que penalizan
solo los procedimientos médicos necesitados por las mujeres castigando a aquellas que se
someten a dichos procedimientos”.

Es claro que al referirse a leyes que penalizan sélo los procedimientos médicos
necesitados por las mujeres se esté refiriendo a las leyes que penalizan el aborto.

4. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ARGENTINO

3 Naciones Unidas. Comité sobre Ia eliminacién de Ia Discriminacién contra las Mujeres. Recomendacién
General 19. Recomendaciones especificas. 1992.
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El artfculo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional expresa:

“Corresponde al Congreso: ... 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demé4s naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los Tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.”

“La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; ... la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de discriminacién contra la Mujer, la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;... en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarqufa constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucidn, y deben entenderse complementarios de los derechos y garantfas
por ella reconocidos.”

La doctrina internacional de los derechos humanos asigna a los Estados las
siguientes obligaciones con relacién a los mismos: la obligacién de proteger; obligacién de
garantizar el ejercicio de esos derechos (lograr su realizacién y goce); la obligacion de
respetarlos (abstenerse de incurrir en su violacion e impedir que otros lo hagan, por accién
u omisién) y la obligacion de difundir (capacitar, educar, hacer conocer).

El Estado es responsable no sélo por actos realizados por sus agentes, sino también
por omisiones, por no tomar medidas adecuadas y eficaces para evitar que se produzca un
dafio a una persona. En la Jurisprudencia internacional existen innumerables decisiones que
establecen que la responsabilidad estatal, al violarse el derecho internacional, puede
configurarse no solo por acciones de los tres poderes del Estado, sino por omisiones de esos
tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. (Cangado, 97)

La obstaculizacién estatal del proceso de toma de decisiones con respecto al
nimero y oportunidad de los hijos a procrear’® por medio de Ia prohibicién de acceder al
aborto terapéutico, garantizado por el articulo 86 inciso 1 del Cédigo Penal, configura una
violacién a los derechos humanos. Esta violacidn comienza con la negativa de parte de los
servicios de salud de realizar una prestaciébn que no sélo no estd prohibida, sino
recomendada por documentos internacionales. La responsabilidad estatal en este caso es
por omisién y compete al Poder Ejecutivo.

En caso que la mujer peticionaria se dirija al Poder Judicial a solicitar Ia
autorizacion exigida por los médicos o autoridades de salud, st los jueces la denegaran,
también se produce violacién de derechos por omision estatal de uno de los poderes del
Estado, en este caso, el Judicial. El juez, ante la evidencia de que los hospitales niegan un
servicio urgente y necesario, no prohibido por la ley, deberfa ordenar a éstos su realizacién,
para evitar la privacion de un derecho.

Las mujeres afectadas por estos tratos crueles, inhumanos o degradantes pueden
enviar una comunicacién al Comité contra la Tortura, con sede en Ginebra, para que sea
examinada de conformidad con la Convencién.”’

Dentro del Sistema Interamericano, existe la posibilidad de solicitar Medidas
Cautelares ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Las Medidas

3 E1 derecho a determinar libremente el nimero y oportunidad de hijos a procrear fue incorporado a la
normativa internacional de derechos humanos en la Conferencia de Poblacion de Tehet4n, en 1968.
37 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, articulo 22.
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Cautelares son un recurso ripido que puede requerirse cuando una persona se encuentra
ante un peligro inminente. Dentro de la escasa jurisprudencia de género del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, hay un caso donde se solicitaron estas medidas para
salvar la vida de una mujer condenada a muerte.*®

5. EL PELIGRO PARA LA VIDA Y LA SALUD DE LA MUJER EN LA
JURISPRUDENCIA NACIONAL.

El art. 86 inciso 1 incluye dos supuestos de peligro: para la vida o para la salud de
la mujer. Es decir que no se encuentra restringido al caso de peligro para la vida
unicamente. Al distinguir vida y salud, estd previendo dos situaciones absclutamente
diferentes.

Interesa analizar los alcances de "peligro para la salud", dado que "peligro para la
vida" apareceria como mucho mis indiscutible y categérico. Los jueces tienden a poner
menos objeciones cuando lo que estd en peligro es la vida de la mujer. Este supuesto es el
mas aceptado para justificar y en su caso autorizar el aborto terapéutico.

La nocién de peligro para la salud aparece como mucho més frigil y cuestionable
en los ambitos tribunalicios.

La interpretacion jurisprudencial omite considerar y distinguir los dos supuestos,
exigiendo siempre la existencia de peligro para la vida. Ello se trasluce en que,
curiosamente, la doctrina y jurisprudencia exigen "grave peligro”, cuando la ley no agrega
ni exige el requisito de gravedad.

Si bien el articulo exige que dicho peligro no pueda ser evitado por otros medios,
ello claramente no es sindnimo de "grave peligro"”. No tiene otro significado mas alla del
que se desprende de su propia literalidad: Que el aborto sea el tinico medio para evitar un
peligro para la salud de la mujer.

Analizaremos brevemente dos casos llevado a los estrados judiciales, a fin de
analizar el alcance que los jueces otorgan al término peligro:

Una mujer solicité autorizacion judicial para que le sea practicada una operacion
cesdrea a fin de producir en forma anticipada el parto (con 31 semanas de gestacion), dado
que el feto carecfa de caja craneana (encontrindose expuesto el cerebro), siendo por ello
imposible su vida luego del nacimiento.

Fundamentan su peticion juridica alegando que existia peligro psicolégico cierto
para la mujer, de tener que esperar durante dos meses mas el alumbramiento de un ser sin
posibilidades de vida.

El juez denegé la autorizacion judicial, alegando —entre otros fundamentos—, que:

"Si bien por el momento no existe peligro de vida para la madre, y el médico
aconseja la pronta intervencion quirtirgica, por ser cierto el peligro psicolégico que deviene
de esperar durante dos meses mas un nifio que no tiene posibilidades minimas de vida, y
que, practicdndole una cesirea no empeora el futuro que el nifio tiene, y mis adelante se
habla de un peligro cierto e inminente de deterioro emocional, tanto para la madre, como
para su vida de relacidn con sus otros hijos, asi como un peligro mediato y probable que la

%% Caso 11.837, Pamela Ramjattan contra Trinidad y Tobago. OEA, Informe 92/98, de! 3 de noviembre de
1998. Pamela es acusada de complicidad en la muerte de su compafiero. La acusada presenta una historia de
muchos afios de violencia doméstica. Debido a las medidas cautelares, no se ha cumplido aiin la sentencia de
muerte.
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continuacion del embarazo en las condiciones actuales pueda provocar trastornos que

podrian evitarse con la operacion, tenemos que por ahora, no existe, la configuracién del

concepto de "grave peligro para la vida o sal salud de la madre" u otro equivalente al de la
vida de la criatura, que ha requerido la doctrina y el art. 86 del Cédigo Penal™’.

Esta evidente restriccion y distorsiéon del texto legal responde a una fuerte
corriente doctrinaria y jurisprudencial que entiende que en la figura del aborto necesario "...
el ordenamijento juridico resuelve el conflicto surgido entre dos vidas humanas, con
sacrificio de la del hijo en aras de la de la madre, de cuestionada constitucionalidad"*.

Este falio se inscribe en una tendencia orientada a declarar inconstitucionales las
clausulas del Cédigo Penal que regulan fas dos causas de despenalizacién.

Un estudio realizado por CLADEM Argentina encontré referencias a la
inconstitucionalidad en siete fallos, de los cuales cinco se dieron en el marco de causas
iniciadas para solicitar autorizaci6n judicial para practicar un aborto fundando el pedido en
alguno de los supuestos no punibles y tuvieron resultado negativo respecto de lo solicitado.
Los restantes, si bien tuvieron un resultado diferente, contenfan referencias a la
inconstitucionalidad en el voto de la minorfa*'.

En el caso resuelto por el juez de Misiones (ver ut supra), al negar la autorizacién
para la realizacién del aborto, se sefiala que "... si la vida de a2 madre no corre peligro hay
que dar prioridad a la vida que se estd gestando.". El juez admitié haberse guiado por
principios personales "en pro de la vida".

En este ultimo caso, no obstante tratarse de una violacién, e independientemente
del encuadre juridico que le bayan dado los abogados de la joven, fue evidente la existencia
de un peligro cierto para la salud psiquica de la misma. El juez, en virtud del principio
juridico "iura novit curia” (el juez conoce el derecho), deberia haber encuadrado el caso
dentro de ia norma juridica que correspondia, o sea dentro del art. 86 inc. 1.

Las decisiones judiciales mencionadas evidencian dos cuestiones a tener en
cuenta:

1. "El debate normativo del aborto transciende las asambleas legislativas y se traslada al
4mbito de la aplicacién judicial™*%.

2. El comportamiento de los jueces responde al contexto sociocultural en el que fueron
formados. En este contexto los prejuicios de género se encuentran sumamente
arraigados, y por elio es muy dificil —salvo escasisimas excepciones— hablar de
imparcialidad y equidad en términos abstractos en la administracién de justicia.

6. POSIBILIDAD DE UTILIZAR LA ACCION DE AMPARO PARA PROTEGER
LA INTEGRIDAD PERSONAL Y LOGRAR LA APLICACION DEL ART. 86
INC. 1CP.

Sabemos que pese a las dos causas de despenalizacién vigentes, no existen en el
pals servicios de provisién de abortos legales. Podrfamos afirmar que estas dos excepciones
legales son practicamente letra muerta de la ley.

% Juzgado 1° Instancia Civil y Com. N° 2 San Martin, Octubre 31-986. C., A. y V. De C., A. En LA LEY
TOMO 1987 A, pag. 37 a 44,

® Ibid. , pag. 42.

* Bermidez Violeta, Op. Cit., pig. 58.

 Ibid., pag. 59
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Las politicas restrictivas en cuanto a salud reproductiva vigentes durante largos
afios en el pais, determinan que exista, —fiindamentalmente en el sector ptiblico de la salud—
un fuerte temor a las pricticas del aborto y de la esterilizacién quirdrgica, atin estando
ambas figuras despenalizadas relativamente.

Este temor se ve reforzado por las consecuencias de las presiones de los grupos
conservadores y de ciertos sectores eclesidsticos, que ademds de haber logrado impedir la
sancién de una ley nacional sobre procreacién responsable, recientemente forzaron la
promulgacion del decreto que instituye el dia del "nifio por nacer".

Impera en torno al aborto una ideologia con una fuerte raigambre en convicciones
religiosas y morales, que considera "delito o pecado", aiin lo que Ia propia ley despenaliza.

' Existe una prohibicion implicita que se trasluce en un desconocimiento de la ley
de los propios profesionales médicos y de los jueces. Ello se vislumbra al analizar la
jurisprudencia.

Pese a esta situacion aparentemente tan adversa, consideramos posible y necesario
utilizar la garantia constitucional del amparo a fin de lograr autorizacién judicial para la
realizacién de un aborto terapéutico, existiendo o no negativa previa a realizarlo por parte
de un hospital o de un médico.

Aungue la ley no prevé la solicitud de autorizacién judicial para la practica del
aborto legal, los profesionales de la salud, bien sea por temor o para cubrir sus espaldas, en
aquellos casos en que se presentan las situaciones de despenalizacién previstas por la ley,
acuden al 6rgano judicial en busca de aprobacion. Esta solicitud es generalmente denegada
y origina demoras irreversibles.

Esta necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional, si bien constituye un obstaculo y
sin lugar a dudas una demora, se presenta como una posibilidad para comenzar a abrir un
camino que logre —por lo menos— que la realizacién del aborto terapéutico deje de ser letra
muerta de la ley, y que esta —por ahora necesaria— autorizacién judicial, no sea requerida.

Creemos que los derechos y obligaciones, consagrados en los mandatos y
prohibiciones legales, "... adquieren peso, volumen, espesor, en suma, una entidad,
unicamente en el mundo de lo fictico, mediante su ejercicio o incumplimiento. Es en este
nivel de la realidad donde el Derecho se hace, por decirlo asi, concreto y tangible". "...Lo
que consagren las leyes y lo que sanciones los jueces ..., al constituir regulaciones
(abstractas o pragméticas), moidean el devenir social, pues el sistema jurfdico cumple...un
rol muy importante de simbolizacién social..."*.

Regulacién de Ia accion de amparo.

La reforma de la Constitucion de 1994, dentro del Capitulo II sobre "Nuevos
derechos y garantfas” consagro la garantia constitucional del amparo.

La primera parte del articulo 43 de la Constitucién, textualmente expresa:

"“Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mds idoneo, contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o

* Siles Vallejos Abraham. Con el Solo dicho de la Agraviada. JEs discriminatoria la justicia en procesos por
violacién sexual de mujeres?.. DEMUS (Estudios para la defensa de los derechos de la mujer). Primera
Edicion, Lima - Peri, octubre de 1995; p. 20y 22.
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amenace, con arbitrariedad e ilegalidad manifiestas, derechos y garantias reconocidos por
esta Constitucion, un tratado o una ley...".

En forma similar, el art. 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), incorporado a nuestro ordenamiento con jerarquia
constitucional, regula la proteccion judicial del amparo.

Estas normas son directamente operativas y no requieren de reglamentacion para
su aplicacién®. La accién de amparo es una accion expedita y répida, es decir de carécter
urgente.

Utilizacién del amparo para obtener la tutela del derecho a ia salud v la
integridad personal.

Ya hemos analizado el rango constitucional del derecho a la salud y el derecho a la
integridad personal, asi como los alcances de estos derechos.

Diversos tribunales del pafs han admitido acciones de amparo en casos en que se
encontré amenazado el derecho constitucional a la salud.

En un caso resuelto por la Camara Nacional Civil (Sala C)* se hizo lugar a una
accion de amparo tendiente a tutelar el derecho a ia salud, basindose en los siguientes
fundamentos:

"En nuestros dias nadie puede discutit que el derecho a la salud es de rango
constitucional. No es un derecho abstracto, tedrico, sino que exige el anilisis directo de qué
problemas emergen de la realidad social para individualizarios y subsumirlos en la
preceptiva”.

Otro failo, del Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 3 de Mar del Plata*® hizo
lugar a un amparo, afirmando en uno de sus fundamentos:

"El desarrollo progresivo de los derechos humanos, en el caso del derecho a ia
atencién de la salud, requiere la existencia de medios instrumentales, rdpidos y eficaces
para garantizar su efectiva vigencia, aplicando el principio de unidad de los 6rdenes
juridicos, con una penetracion creciente del derecho internacional (de los derechos
humanos) en el derecho interno".

En varios otros fallos emitidos por los tribunales argentinos se ha admitido la
procedencia del amparo a los fines de hacer efectivo el derecho a la salud, y a la integridad
fisica, dado que las vias ordinarias se "... muestran inidéneas para una adecuada, rapida y
eficaz asistencia de Ios derechos afectados en la especie, que por su misma esencia, no
tolera dilaciones™*’.

Utilizacion de la _via judicial para la realizacién de esterilizaciones
quinirgicas.

4 Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, 13/11/96 "Bacchetta, Marcelo L.D. y O. C/ Municipalidad de
Reconquista” en LA LEY Litoral, mayo de 1997, pags. 115/172.

4 "Policlinica Privada de Medicina y Cirugia ¢/ M.C.B.A. &/ Ampare", nov. 7-1996 en EL. DERECHO.
TOMO 173-175.

46 5.1.A. s/ AMPARO. Junio 26-1996 en EL DERECHO TOMO 173, pags. 104/118.

47 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal Sala 1. Romero Petrona ¢/ 108 s/ Amparo
26/05/1995. Sumario N° D0009817. SISTEMA ARGENTINO DE INFORMATICA JURIDICA (SALJ).
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Aproximandonos al caso que nos ocupa, resulta interesante analizar algunos fallos
dictados como consecuencia de acciones de amparo o pedidos de autorizacién judicial para
la realizaci6n de esterilizaciones quirargicas.

La préctica de la esterilizacion, al i ual que el aborto, se encuentra legalmente
prohibida. La ley de Ejercicio de la Medicina™® establece la prohibicién de la practica de la
esterilizacién, "... sin que exista indicacion terapéutica perfectamente determinada y sin
haber agotado todos los recursos conservadores de los drganos reproductores”.

Existe similitud entre la regulacién del aborto y la de la esterilizacion:

- Ambas practicas se encuentran legalmente prohibidas y tipificadas como actos ilicitos®.
- Fn ambos casos existe una causa despenalizadora relacionada con una indicacién
terapéutica.

Existen varios fallos autorizando ligaduras de trompas, y una tendencia a
considerar innecesaria la intervencion del érgano judicial.

Transcribimos un extracto de un fallo de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de La Plata (Sala 3) que con relacién a la necesidad de autorizacién
judicial establecio:

"Los Unicos protagonistas de éste acto médico (esterilizacion, ligaduras de las
trompas de falopio), tanto en los periodos previos e iniciales de informacion y gestacién de
la decisién, como en los subsiguientes de toma responsable de la misma y los finales
dmgldos a concretarla o actuarla, no son otros que el paciente y el médico. La ley no
requiere para nada la intervencion del érgano judicial"®,

En este fallo se plasma un argumento juridico que podria ser utilizado para intentar
revertir el temor de los médicos ante la realizacion de éstas practicas. Consideré la Camara
que cuando el médico debe actuar (realizando la ligadura de trompas) porque asi lo
imponen la necesidad o la urgencia, que no admiten esperas ni dilaciones (citando el
Cédigo de Etica) y no lo hace, su conducta ser reprochable, e incluso, en determinados y
casi excepcionales casos, puede llegar a tipificar el delito de abandono de persona.

Aludiremos a un fallo en el que se vertieron fundamentos interesantes con relacion
al alcance de! concepto "indicacion terapéutica”.

El 22 de julio de 1990 en la ciudad de Mar del Plata, dos médicas psiquiatras del
Servicio de Salud Mental det Hospital Interzonal Genera! de Agudos promovieron formal
accion de amparo tendiente a obtener la autorizacién judicial para una intervencion
quirirgica (ligadura tubaria bilateral) a una paciente con graves problemas psiquidtricos
que se encontraba internada en dicho Hospital, donde tuvo su Gltimo embarazo y parto.

Entre los fiundamentos del fallo, el juez expresé que:

"La cuestion consiste aqui en interpretar, con criterio atento a los valores humanos
en juego el concepto mismo de "indicaci6n terapéutica” que a veces ha sido tomado en su
acepcion puramente literal y restrictiva, y por lo tanto referido unica y exclusivamente a
aquellas acciones terapéuticas a realizar sobre los propios érganos reproductores (por
ejemplo extirpar los mismos cuando se encuentran afectados por un tumor). Sin embargo he
tenido oportunidad de resolver en diversas ocasiones... que la indicacion terapéutica ha de
ser interpretada en un sentido amplio e incluso con finalidad preventiva, comprensiva del

*8 Ley 17.132, aplicable en la Capital Federal y territorios nacionales.

# El Cédigo Penal tipifica como lesiones gravisimas las que ocasionen la pérdida de la capacidad de
engendrar o concebir (CP, art. 91)

50 R.N.A. 8/ Autorizacién judicial para ligamiento de trompas. 18/11/97. Sumario N° B0201458 (SAIJ).
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concepto de vida de la persona concerniente, y de su salud interpretada conforme a la ya
clasica definicion de la OMS en el sentido de equilibrio fisico-psiquico y emocional. En
sentido coincidente se ha sostenido que la finalidad terapéutica puede referirse tanto a la
salud fisica como a la salud mental de la persona involucrada"*".

Estos precedentes constituyen herramientas sumarpente utiles, que deben ser
invocadas a la hora de intentar acciones de amparo tendientes a obtener autorizacién para la

realizacion de abortos en caso de peligro para la salud de las mujeres.

Posibilidad de utilizar la garantia del amparo em un caso de aborto
terapéutico.

Como corolario de todo lo expuesto, es evidente que la negativa de un profesional
médico (o de una institucion hospitalaria) a realizar un aborto a una mujer cuyo embarazo
genera un peligro para su salud —fisica o psiquica— (mucho més para su vida), constituye
una omisién que lesiona, restringe y amenaza con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta el
derecho constitucional a la vida, a la salud e integridad, emergentes de la Constitucién y de
los tratados internacionales incorporados a la misma.

En un fallo del Juzgado Criminal y Correccional N° 3 de Mar del Plata se autorizé
—frente a una accidn de amparo— a una mujer a practicarse un aborto y posterior
esterilizacion quirirgica®, La solicitante se encontraba cursando su tercer embarazo de 26
semanas y media y padecia un cuadro de diabetes insulino dependiente severa, que se
agravo durante el embarazo y ocasioné malformaciones en el feto. Frente a esta situacion
solicitd autorizacién para interrumpir la gestacién, y simultinea o sucesivamente se
practique en su persona una intervencién quirirgica de ligadura tubaria.

El juez consideré que la accibn de amparo constituye la via idénea para la
proteccion efectiva del derecho a la vida, y su corolario, el derecho a la preservacion de la
salud.

Sobre Ia procedencia del amparo expresé que:

"La acci6n de amparo resulta la via adecuada tendiente a la obtencién de una
prestacién médica —concibiendo a la vida y a la salud come derechos positivos— con miras
a la expedita proteccidn jurisdiccional, por resultar el amparo la via protectora més eficaz e
idonea para el resguardo de los derechos en crisis"®>.

El fallo fundamenta rigurosamente la proteccion del derecho a la vida y a la salud,
aludiendo a todas las normas constitucionales (nacional y de la ciudad de Buenos Aires) y a
los tratados de derechos humanos que los consagran.

Con relacion a la cuestion de la autorizacion judicial, expresa el magistrado:

".lo cierto es que de hecho se ha recurrido a la via judicial, procedimiento
aconsejado inclusive por los propios profesionales médicos:. tal vez para contar con
mayores elementos de juicio antes de adoptar una decisién irreversible, o eventualmente en
razdn de los temores respecto de distintas valoraciones que tal decisién pudiera merecer en
los ambitos burocriticos de la institucién de salud, razon por la cual la via judicial elegida

31 Juzg. Criminal Mar del Plata, N° 3, 6/12/96 C.J.L. En Jurisprudencia Argentina (JA) 1997 111, pégs. 376 a
383. (El titular de este Juzgado Dr. Pedro F. Hooft, es especialista en bioética, y responsable de varios fallos
sumamente interesantes con relacion a esta problemdtica).

15 Juz, Crim. y Correc. N° 3, Mar del Plata, setiembre 5, 1997 A., K., I, JA 1998 IV, pigs. 297 a 304.

% Ibid, , Pag. 297.
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permite alcanzar una accién declarativa de certeza respecto de los derechos protegidos
constitucionalmente que podrian entrar en conflicto",
El fallo se basa en una adecuada interpretacion del articulo 86 inc. 1, al establecer:
"La induccion al parto o eventual cesérea —interrumpiendo un embarazo de cinco
meses de gestacion— encuadra desde el punto de vista juridico-penal en la figura del aborto
terapéutico del art. 86 inc. 1° del Cod. Penal y si a ello se suman las inequivocas referencias
a la existencia de un feto con gravisimas malformaciones se legitima inclusive desde el

punto de vista ético la pronta intervencion médica".”

8. CONCLUSION

Estas reflexiones constituyen una aproximacién a un tema que necesariamente
debera profundizarse. La relectura de los derechos humanos y los aportes para ampliar su
interpretacién son tareas ineludibles. Al abordar el tema, encontramos muchas dificultades
para ubicar bibliografia especificamente referida a la negativa del aborto terapéutico como
atentatoria de los derechos humanos de las mujeres, especificamente del derecho a la
integridad personal. También encontramos obsticulos en la bisqueda de material sobre los
dafios psiquicos que provoca el embarazo forzado.

El tratamiento de la tortura y el derecho a no ser sometidas a tratos o penas
crueles, inhumanas y degradantes, ha sido tradicionalmente analizado teniendo en mente de
manera prioritaria a personas en prision. Es urgente una reconceptualizacién de estos
derechos que visibilice las experiencias y necesidades de las mujeres.

La capacitacion en derechos humanos a profesionales del derecho y de la salud
publica, aparece como una prioridad, no sélo para garantizar el efectivo ejercicio de los
derechos humanos formalmente consagrados, sino también para eliminar los prejuicios que
obstaculizan la aplicacién de los mismos.

La utilizacién del marco de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales, especialmente la accion de amparo, por parte de las/os profesionales del
derecho, hard posible la creacion de jurisprudencia género sensitiva tanto en el dmbito
nacional como internacional.

5 Ibid. , Pag. 302.
% Juz, Crim. y Correc. N° 3, Mar del Plata, setiembre 5, 1997. - A. K., LLBA, 1998-584
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