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1. Introduccion

ratar la problematica del aborto involucra muchas cuestiones
conflictivas y es muy delicado, una vez que hay muchos debates
e ideas opuestas acerca del tema. Asi, al pensar en empezar una
defensa sobre la necesidad de la despenalizacion del aborto, sur-
ge el trialismo como una manera sencilla y didactica de explicar la realidad

acerca de esa problematica.

! La autora es estudiante de la carrera de Abogacia de la Universidade Federal do Cearé
(UFC), Brasil. Realizé un intercambio en la Facultad de Derecho de UNICEN, en el marco
del Programa de Intercambio Internacional de la Universidad Nacional del Centro de la Pro-
vincia de Buenos Aires- Beca de Movilidad Internacional (2017.2) para alumnos de
la Universidade Federal do Cear4- UFC.
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La teoria trialista del mundo juridico, elaborada por Werner Goldschmidt,
explica el mundo desde tres dimensiones: sociologica, normologica y axiolo-
gica. En ese contexto, el Bioderecho se presenta como una rama juridica cuya
finalidad es estudiar las problematicas socioldgicas, normolégicas y axioldgi-
cas generadas por la relacion que tienen los avances cientificos, médicos y
tecnologicos con la vida humana (Ciuro Caldani, 1997). De esa manera, el
presente estudio esté dividido en tres partes principales.

En la primera parte, he buscado presentar la realidad de la mujer adulta en
la sociedad actual dentro del continente; de un lado sus luchas, conquistas y
progresos, de otro, las situaciones de retroceso, machismo y violencia de géne-
ro en las que todavia se halla.

Respecto a la normativa, se presenta una mirada general sobre las legisla-
ciones de los paises de Latinoamérica, sobre todo en Argentina y Brasil, debi-
do a su gran expresion politica y econdmica —potencias regionales— y por su
proximidad geogréafica y social. Més alla de eso, he demostrado el avance de
Uruguay al despenalizar el aborto y, mas recientemente, el Chile, corroboran-
do con datos estadisticos.

AUln he presentado, desde una mirada internacional, la condicién del aborto
legal y seguro como un Derecho Humano de todas las mujeres, calificado co-
mo derecho reproductivo y sexual de caracter imprescindible.

Por fin, con relacion a los valores, se ha demostrado los distintos principios
involucrados en la cuestidn, principalmente los principios de la Bioética, como
la autonomia, la beneficencia (y no maleficencia) y la justicia.

Por lo tanto, el estudio presentado plantea demostrar la necesidad urgente
de despenalizarse el aborto en Latinoamérica, lo que, ademas de ser una gran
conquista, posibilitara que la vida de muchas mujeres sea ahorrada y que haya

el debido respeto a sus Derechos Humanos.
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2. Dimension Socioldgica

Segun la filosofia de Goldschmidt (1996), el mundo juridico se compone en
su dimension social de repartos y de distribuciones. Los repartos son los he-
chos de la vida, promovidos por conductas humanas. Lo que se reparte son
siempre potencia e impotencia: el primero con caracter positivo y el segundo
negativo.

El renombrado doctrinador afirma que la sociedad tropieza en cuanto a la
impotencia con situaciones de detencion, trabajos forzados, etc. Mientras que,
respecto a la potencia, hay los actos de gracia, los privilegios de toda clase, las
becas, entre otros (Goldschmidt, 1996).

Asi, es posible analizar la realidad social de las mujeres segln esa concep-
cién. Observase que los repartos de potencia e impotencia en lo que concierne
al femenino suelen ser desiguales, o sea, las conductas humanas relacionadas a

las mujeres, en general, son repartos de impotencia.

2.1. El contexto social

La cultura en Latinoamérica, en general, es patriarcal. Esa cultura ha hecho
que surgieran distintas maneras de que un género —el masculino— predomine
por sobre el otro, el femenino. La distribucion del poder en su forma mas lla-
na, que es el poder de decision, ha respetado siempre esas jerarquias. En ese
contexto, la cuestion del aborto trae consigo la libertad —o no— de decision de

la mujer respecto a su propio cuerpo.
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Es muy marcada la manera en que se ha desarrollado culturalmente el esta-
blecimiento de un tipo de feminidad predominante y estandarizado. Ese rol de
la mujer —o hembra— es, a menudo, en algin momento de sus vidas, sentido
internamente como un latigazo.

Casi todas, en su fase de infancia y de adolescencia, son ensefiadas de que
seran mujeres madres, que constituiran familia. El deseo de maternidad —que
muchas mujeres lo no sienten—, es un atributo que se cree que esté incorporado
en su ser y, si no funciona, se entiende que hay algo raro. Hace muy poco
tiempo que la maternidad no es solamente pensada —y sentida— como una

obligacidn, sino como un derecho (Russo, 2016).

2.2. Las estadisticas

Es de conocimiento general que, més alla de que el aborto sea prohibido y
penalizado en muchos Estados—afuera de los casos de aborto no punible admi-
tidos en la legislacion penal de algunos paises—, el sigue siendo hecho mismo
que de manera insegura, lo que suele ocasionar diversas complicaciones en la
salud de la embarazada o incluso su muerte.

De 2010 a 2014 se produjeron en todo el mundo 25 millones de abortos pe-
ligrosos (45% de todos los abortos —o sea, seguros e inseguros—) en cada afio,
acuerdo a un nuevo estudio de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y
el Instituto Guttmacher publicado en septiembre de 2017. La mayoria de los
abortos peligrosos (97%) se han producido en los paises en desarrollo de los

continentes africano, asiatico y latinoamericano®.

2 DISPONIBLE EN: <HTTP://WWW.WHO.INT/MEDIACENTRE/NEWS/RELEASES/2017/UNSAFE-ABORTIONS-
WORLDWIDE/ES/>.
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En Brasil, en donde el aborto también es tipificado como crimen (salvo por
algunas excepciones®), se hizo una investigacién nacional de salud en 2013,
respecto de la practica del aborto intencional. A pesar de que sea complejo
cuantificar la cantidad exacta de abortos hechos en razon de su prohibicion y
clandestinidad, el Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), lleg6
al resultado de que 8,7 millones de brasileras, con edad entre 18 y 49 afios ya
habian hecho por lo menos un aborto en su vida y, de eses millones de abortos,
cerca de 1,1 millon fueron provocados intencionalmente®.

Ya en Argentina, en dénde la practica también es criminalizada®, se practi-
can entre 460 mil y 600 mil abortos clandestinos por afio. De ese total, alrede-
dor del 15% corresponden a adolescentes y nifias menores de 20 afos, y cerca
del 50% a mujeres con edad entre 20 y 29 afios (Pantelides- Silvia, 2009).

En El Salvador, pais que posee una de las legislaciones penales mas riguro-
sas en ese aspecto —criminalizando el aborto en cualquier circunstancia, mis-

mo si la vida de la embarazada esté en peligro o cuando el feto es inviable vi-

% Art. 128 del Cédigo Penal brasileiro. Art. 128 — “N&o se pune o aborto praticado por
médico: Aborto necessario: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no
caso de gravidez resultante de estupro: Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”
“No se pune el aborto hecho por un médico: aborto necesario: I- si no hay otro medio de
salvar la vida de la embarazada; Aborto en el caso de embarazo resultante de estupro: 1l- si el
embarazo resulta de estupro y el aborto es precedido del consentimiento de la embarazada o,
cuando incapaz, de su representante legal.” (traduccion libre). Las decisiones judiciales sue-

len aceptar la préctica del aborto en casos de inviabilidad del feto.

Pesquisa Nacional de Saude- PNS, 2013. Disponible en
<https://sidra.ibge.gov.br/tabela/5526> y en
<https://sidra.ibge.gov.br/tabela/5526#resultado>.

*Articulo 85 Codigo Penal argentino. — “El que causare un aborto sera reprimido: 1° Con
reclusion o prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de la mujer. Esta pena
podra elevarse hasta quince afios, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer. 2° Con
reclusion o prision de uno a cuatro afos, si obrare con consentimiento de la mujer. EI mé-
ximum de la pena se elevara a seis afos, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer.”
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talmente—, una mujer fue liberada después de casi 10 afios presa a la causa de
un aborto espontaneo®.

Una enmienda en la Constitucion de la Republica de El Salvador, con fecha
de 1998, ha definido que la vida comienza en el momento de la concepcion.
Asi, son varias las denuncias contra mujeres que han sufrido complicaciones
relacionadas al embarazo, las cuales, con frecuencia, tienen sus conductas cla-
sificadas como homicidio agravado, lo que culmina no solamente en senten-
cias mas rigidas, sino que también trae un estigma negativo asociado a la si-
tuacion de ellas’.

Siguiendo esa ldgica, seria posible mencionar mas ejemplos de muchos
otros paises de Latinoamerica, pero a partir de los ya citados se puede obtener
una nocion de la realidad respecto del aborto.

Segun la OMS (2017), en los paises en donde el aborto es totalmente prohi-
bido, 0 mismo en aquellos en que se admiten excepciones no punibles, solo 1
de cada 4 abortos fue seguro; al revés, en los paises en que la practica es per-
mitida legalmente en supuestos mas amplios, cerca de 9 de cada 10 abortos
fueron realizados de manera segura. Eso demuestra que restringir el acceso al
aborto no reduce la practica.

Ademas de eso, la OMS ha hecho una investigacion respecto de los gastos
con el aborto inseguro. Se ha llegado a la conclusion de que el aborto seguro
es una manera de reducir los costos. Los gastos con el tratamiento de las com-

plicaciones generadas por la practica de un aborto inseguro sobrecargan los

® Anistia Internacional Brasil. “El Salvador e ‘Las 177, https://anistia.org.br/el-salvador-
e-las-17/.

"United Nations Human Rights,
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15520&LangID=
E.
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sistemas de salud, en especial en los paises que tienen pocos recursos (OMS,
2013).

2.3. Lalucha

Cuando una mujer se queda embarazada, su cuerpo adquiere nuevo signifi-
cado ante la sociedad, al cual se atribuye una valoracién positiva relacionada
al hecho de “posibilitar el don de la vida”. Asi, la embarazada tiene en su
cuerpo una serie de cargas valorativas, idealizaciones y simbologias que la
llevan a recibir un tratamiento diferenciado y especial.

En el caso de un embarazo no deseado, si la mujer opta por hacer un aborto,
esa situacion pone un hincapié en el hecho de que el feto no es mas que una
potencia, que precisa de una toma de actitud por parte de la mujer gestante, ya
que es parte indisoluble de su cuerpo. Ella decide sobre la Unica corporalidad
auténoma que posee: la suya propia (Astorino-Saporos-Zicav, 2017).

Uno puede indagarse por cudl razén es tan complejo que se acepte que una
mujer decida sobre su propio ser, su cuerpo, su vida. Més alla de la teoria que
se adopte respecto del inicio de la vida —si es desde la concepcion o desde da
anidacién, por ejemplo—, por cual motivo, en los dias actuales, alin no se per-
mite que una mujer haga una decisién que solamente interfiere en ella misma.

Respecto de eso, Simone de Beauvoir ha escrito que hay una diferenciacion
entre el cuerpo del hombre y el cuerpo de la mujer. Socialmente, se percibe
que no se ha logrado concebir la figura de la mujer apartada de la del hombre,
ella estd siempre vinculada a él, pero el revés no pasa de la misma manera. El
cuerpo del hombre tendria sentido por si mismo, el macho podria pensar sin la
hembra. Ya la mujer no seria otra cosa que lo que el hombre decida que sea.

La mujer se diferenciaria y se determinaria de acuerdo con el hombre, pero el

CARTAPACIO DE DERECHO
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hombre es lo que es sin comparaciones ni vinculaciones. El seria lo esencial,
lo absoluto; ella lo “inesencial”, lo otro (Beauvoir, 1998).

Beauvoir (1998), hace mucho tiempo, ya habia definido con precision la
realidad de nuestra época: sigue siendo asi la situacion de la mujer en Lati-
noameérica, en verdad, mundialmente.

En el intento de lograr la concepcion del cuerpo de la mujer apartado de la
figura del hombre, o sea, la aceptacién de la mujer por ella misma, sin vincu-
laciones ni comparaciones, diversos movimientos feministas han luchado en
favor de la liberalizacion de la practica del aborto. Es inevitable: mientras se
continlie a privar a las mujeres de su autodeterminacion reproductiva, o sea,
mientras no se le conceda el status de sujeto individual moral, se las mantiene
en una posicion socialmente subordinada. (Rostagnol, 2008).

La mayoria de las mujeres que luchan por la legalizacién del aborto tienen
como fundamento la cuestidn de la salud, de los indices y estadisticas de mor-
talidad materna, pero, sobre todo, la necesidad de reconocerse un derecho hu-
mano basico a las mujeres: el derecho la salud sexual y reproductiva.

Sin embargo, lo que pasa con la mayoria de las mujeres es que ellas viven
en paises en que aun no se ha logrado legalizar el aborto. Para eso existen al-
ternativas seguras, como el servicio prestado por la organizacion holandesa sin
fines lucrativos Woman on Waves®, creada en 1999 y cuyo objetivo es defen-
der los derechos humanos de las mujeres. Esa organizacion realiza abortos en
barcos, de manera segura y con médicos profesionales, los cuales mantienen la
confidencialidad y proporcionan asesoramiento y tratamiento médicos. El bar-

CO se queda en aguas internacionales, justamente para que no haya conflictos

8 Woman on Waves. Disponible en: <https://www.womenonwaves.org/es/page/493/abortion-on-

our-ship>.
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respecto de la cuestion del ejercicio de la jurisdiccion penal y civil de los Es-
tados riberefios®.

La penalizacién y la prohibicion legal del aborto, bien como su estigma ne-
gativo socialmente, no impiden la practica del mismo, sino que solamente
ocultan una realidad muy frecuente y perjudicial a la salud de las mujeres.
Mismo ante las adversidades y obstaculos, la lucha de aquellas que creen labo-

rar por un ideal mayor —el goce de un derecho humano— no seré detenida.

3. Dimension Normoldgica

La norma es una captacion logica de la voluntad de los repartidores (Golds-
chmidt, 1996). Conforme ya expuesto y analizado, en la sociedad actual, los
repartidores suelen ser los hombres, 0 personas que piensan y actian desde
una perspectiva androcéntrica, machista y excluyente. Las normas deberian ser
medios de realizacién del valor justicia, pero la realidad dista mucho de ese
“deber ser™™°.

Asi, en la segunda parte del presente estudio, seran analizadas las leyes que

rigen la cuestion del aborto: las que lo prohiben y las que lo permiten, de ma-

% La soberania del Estado riberefio se extiende, mas alla de su territorio y aguas interiores,
a una franja de mar adyacente convencionalmente llamada de mar territorial. Ya la zona
contigua esta afecta a cierta jurisdiccion del riberefio, pero sin perder la naturaleza de alta
mar. La alta mar, a su vez, es formada por las partes del mar que no son ni mar territorial, ni
aguas interiores. La alta mar posee una serie de libertades y, entre ellas, la libertad o igualdad
de uso y el principio de la no interferencia (Vallejo, 2009).

1% «Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim como do fato de algo
dever ser se ndo pode seguir que algo é.” Traduccion libre: Del hecho de que algo sea, no
necesariamente significa que ese algo deba ser; asi como del hecho de que algo deba ser, no
significa que lo es. Segun Kelsen, el “ser” solamente adquiere una significacion juridica
cuando coincide con una prevision normativa valida, el “deber ser”. La conducta humana
puede, o no, conformarse con la norma y asi es valorada positiva 0 negativamente. Kelsen
(1998).
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nera a posibilitar una reflexion del lector respecto del cumplimiento o no del
valor dikeldgico (Goldschmidt, 1996).

3.1. Las previsiones normativas internas

La legislacion de la mayoria de los paises de Latinoamérica penaliza el
aborto, aceptando solamente algunas excepciones, las cuales, en general, son
el peligro a la vida de la gestante, caso de embarazo decurrente de violacion o
la situacién de que el feto sea inviable o anencefalico.

Es posible dividir las leyes de los paises en tres blogues: los que prohiben
completamente, los que aceptan algunos casos de aborto no punible y aquellos
que no criminalizan la préactica.

En el primer grupo, se hallan, por ejemplo, Nicaragua, cuyo Cddigo Penal,
en sus articulos 143 a 145, no prevé ninguna excluyente de ilicitud para el
aborto. Asi también es El Salvador, cuya ley lo penaliza, bien como las practi-
cas relacionadas a él, en sus articulos 133 a 139 Republica Dominicana
también lo prohibe; Chile se hallaba en ese mismo grupo, hasta que en 2017
adopto6 una legislacion mas permisiva.

El bloque de los Estados que penalizan la conducta, pero con aceptacion de
causales no punibles, es lo que contempla la mayoria de los paises. En él estan
Argentina y Brasil, conforme ya mencionado en ese trabajo. También est4 Pa-
raguay que, a su vez, es aun mas restrictivo, solamente lo permitiendo en caso

de grave peligro de vida de la mujer*®. Todos los paises de América Latina,

" Codigo Penal de la Replblica de Nicaragua. Disponible en:

<htt£)://www.0as.org/juridico/spanish/mesicicS_nic_codigo_penal.pdf>.

2 Codigo Penal de la Replblica de EI Salvador. Disponible en:
<httEs://WWW.oas.org/diI/esp/Codigo_PenaI_EI_SaIvador.pdf>.

3 Codigo Penal de Paraguay. Art. 109. “Muerte indirecta por estado de necesidad en el
parto. No obra antijuridicamente el que causara indirectamente la muerte del feto mediante
actos propios del parto si ello, segun los conocimientos y las experiencias del are médico,
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salvo los que prohiben totalmente el aborto, siguen el ejemplo de Paraguay: lo
aceptan, por lo menos, en caso de peligro de vida (Guttmacher Institute,
2017).

A su vez, el Tribunal Constitucional de Chile ha refrendado, en 2017, la le-
galidad del proyecto de ley que prevé la despenalizacion del aborto en tres
circunstancias: inviabilidad fetal, riesgo de muerte de la gestante y en embara-

zos decurrentes de violacion *

* saliendo asi del grupo mas conservador y re-
trogrado.

En el contramano de la cultura arcaica de Latinoamérica, hay paises con le-
gislaciones mas desarrolladas, cuyas luchas populares han logrado permitir el
aborto a la solicitud de la mujer. Es el caso de Cuba, Puerto Rico, México DF,
Guyana y Uruguay. Ellos, en general, aceptan la interrupcién del embarazo
hasta la 122 semana de gestacion sin ninguna justificativa o requisito.

El caso de Uruguay, cuya interrupcion del embarazo fue aprobada en 2012,
demuestra el avance positivo de la medida. Investigaciones hechas respecto de
la nueva realidad del pais han destacado que éste, desde el cambio de la ley, se
configura como el segundo pais con menor mortalidad materna en toda Amé-

rica (Faundes, 2016).
3.2. El status de Derecho Humano
El aborto, como derecho humano, esta ubicado en los derechos sexuales y

reproductivos. Respecto de eso, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para Derechos Humanos ha expresado muy claramente:

fuera necesario e inevitable para desviar un peligro serio para la vida o la salud de la madre.
Disponible en: <http://www.0as.org/dil/esp/codigo_penal_paraguay.pdf>.

' Chile aprueba la despenalizacion del aborto en tres causales en histérica decision. Dis-
ponible en: <http://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-41006338>.
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Los érganos de derechos humanos han entregado una orientacion
clara sobre cuando se requiere despenalizar el aborto y han puesto
énfasis en que el acceso al aborto es un asunto de derechos huma-
nos. Asegurar el acceso a estos servicios, de conformidad con los
estandares de derechos humanos, es parte de las obligaciones del
Estado para eliminar la discriminacion en contra de las mujeres y
garantizar el derecho de éstas a la salud, asi como a otros dere-
chos humanos fundamentales. [...] Los érganos internacionales de
derechos humanos han calificado las leyes que penalizan el aborto
como discriminatorias y como un obstaculo para que las mujeres
tengan acceso a atencion médica (Alto Comisionado de las Nacio-

nes Unidas, s/a: 1).

Los derechos sexuales son derechos humanos universales apoyados en la li-
bertad, igualdad y dignidad inherentes a todos los seres humanos. La salud es
un derecho humano fundamental y, a su vez, la salud sexual debe ser un dere-
cho humano bésico. Para que sea asegurado el desarrollo de una sexualidad
saludable en las colectividades y en los seres humanos, los derechos sexuales
deben ser reconocidos, promovidos, respetados y defendidos por todas las so-
ciedades con todos sus medios. Esos derechos son: el derecho a la libertad se-
xual; el derecho a la autonomia, integridad y seguridad sexuales del cuerpo; el
derecho a la privacidad sexual; el derecho a la equidad sexual; el derecho al
placer sexual; el derecho a la expresion sexual emocionante; el derecho a la
libre asociacion sexual; el derecho a la toma de decisiones reproductivas, li-

bres y responsables; el derecho a la informacion basada en el conocimiento

www.cartapacio.edu.ar
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cientifico; el derecho a la educacion sexual integral y el derecho a la atencion
de la salud sexual®™.

Ya los derechos reproductivos estan basados en el reconocimiento del dere-
cho bésico de todos los individuos y de todas las parejas a decir libre y respon-
sablemente sobre el nimero de hijos que desean —o no— tener, el espaciamien-
to de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion
y de los medios para ejercer esa autonomia, bien como el derecho a alcanzar el
nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. Esta también incluso en esa
categoria el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia, de acuerdo con lo establecido en los
documentos de derechos humanos (Organizacion de las Naciones Unidas,
1994).

De esa manera, como derecho sexual, el aborto se halla en la clase del dere-
cho a la toma de decisiones reproductivas y, en esa categoria, es el derecho a
la libertad de una persona a elegir si quiere 0 no iniciar una prole. Eso porque
los derechos sexuales no necesariamente implican que haya reproduccion.

El aborto entonces esta revestido de la condicién de derecho humano basico
e indispensable. Asi, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas

de Discriminacion Contra la Mujer- CEDAW, preveé que:

Articulo 12
1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas pa-
ra eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la

atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad en-

World Association for Sexual Health. Derechos Sexuales. La primera Declaracion de los
derechos sexuales fue proclamada en el XIlI Congreso Mundial de Sexologia, celebrado el
29 de junio de 1997 en Valencia, Espafia, en el afio 1999, en el 14° Congreso Mundial de
Sexologia, en Hong Kong fue revisada y aprobada por la Asamblea General de la Asociacion
Mundial para la Salud Sexual (WAS). Disponible en: <http://www.espill.org/wp-
content/uploads/2016/01/Derechos-Sexuales-1997.pdf>.
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tre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica,
inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados
Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion
con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, propor-
cionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegura-

rén una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.

Respecto de la CEDAW, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer fue adopta-
do por la Asamblea General de Naciones Unidas en el afio 1999. El documen-
to obliga a los Estados signatarios a reconocer la competencia del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacidn contra la Mujer para recibir y considerar
las quejas expresadas por individuos o grupos organizados de la sociedad civil,
lo que es un mecanismo exigente de rendicion de cuentas en materia de actos
de discriminacion contra las mujeres, comparado al mecanismo vigente de
presentacion de informes periddicos. Casi todos los paises de Latinoamérica la
han firmado o ratificado'®, de manera que es plenamente exigible que promue-
van y concedan los servicios de atencion médica, hasta al que se refiere al
aborto.

Ademas de eso, la Convencion ha establecido expresamente que cuando un
Estado Parte se niega a prestar determinados servicios de salud reproductiva a
una mujer en condiciones legales, esa situacién resulta discriminatoria, o sea,

la penalizacion de los servicios de salud unicamente para las mujeres, incluso

16 Excepto por Honduras, Nicaragua, Guyana, Puerto Rico, Haiti. Paises que han firmado
y ratificado el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer. Disponible en:
<https://oig.cepal.org/es/indicadores/paises-que-han-firmado-ratificado-protocolo-
facultativo-la-convencion-la-eliminacion>.
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el aborto, es una manera de discriminacion en contra de ellas (Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas, s/a).

En ese ambito, aun cabe mencionar que la Asamblea General de la ONU,
por medio del Consejo de Derechos Humanos, formulé un Informe sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En él, declaré

que:

Los 6rganos internacionales y regionales de derechos humanos
han empezado a reconocer que los malos tratos infligidos a muje-
res que solicitan servicios de salud reproductiva pueden causar
enormes y duraderos sufrimientos fisicos y emocionales, provoca-
dos por motivos de género. Ejemplos de esas violaciones son el
maltrato y la humillacién en entornos institucionales; las esterili-
zaciones involuntarias; la denegacién del acceso a servicios auto-
rizados de salud como el aborto y la atencion posaborto; las esteri-
lizaciones y abortos forzosos; la mutilacion genital femenina; las
infracciones del secreto médico y de la confidencialidad en entor-
nos de atencion de la salud, como las denuncias de mujeres presen-
tadas por personal médico cuando hay pruebas de la realizacion
de abortos ilegales; y la préactica de intentar hacer confesar a una
mujer como condicidn para que reciba un tratamiento médico que
podria salvar su vida después de un aborto (Consejo de Derechos
Humanos, 2013: 11).

A partir de eso, es posible ubicar la prohibicion de la interrupcién del emba-
razo como una préactica analoga a la tortura, pues viola la prohibicion del trato
cruel e inhumano. Obligar a que una mujer permanezca con una gestacion in-
deseada genera una serie de traumas y problemas psicoldgicos que violan to-

talmente su bienestar y salud fisica y mental.
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3.3 Derecho versus libertad

Es importante mencionar que solamente se puede hablar de derechos sexua-
les y reproductivos cuando se tiene la capacidad de exigirlos, o sea, cuando
esos derechos son realmente promovidos de manera efectiva.

En el caso de los paises en que el aborto es prohibido, el maximo que tiene
una mujer es la libertad reproductiva respecto de decidir sobre ese aspecto,
pero no de manera garantizada legalmente. Por lo tanto, la salud reproductiva
no esta al alcance de muchas personas alrededor del mundo debido a factores
como el poder de decision limitado que tienen las mujeres respecto de su vida

reproductiva y sexual.

3.4 Cambios de actitud

Respecto de la interrupcion del aborto, hay casos muy significativos en
América Latina, cuyas decisiones judiciales han logrado gran avance en cuan-
to al tema.

En Argentina, el marco juridico del derecho a interrumpir un embarazo fue
el caso “F., A.L. s/medida autosatisfactiva”. Lo que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion hizo en ese fallo fue garantizar el acceso al servicio médico
de interrupcion del embarazo —en los casos no punibles— sin necesidad de de-

cision judicial, una vez que el articulo 86 del Codigo Penal ya lo prevé:

[...] quien se encuentre en las condiciones alli descriptas, no puede
ni debe ser obligada a solicitar una autorizacién judicial para inte-
rrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo manda, como tam-

poco puede ni debe ser privada del derecho que le asiste a la inte-
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rrupcion del mismo ya que ello, lejos de estar prohibido, esta per-
mitido y no resulta punible (CSJN, F.A.L. s/medida autosatisfacti-
va, La Ley 15/03/2012, 6).

A su vez, en Peru, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
ha condenado el Gobierno peruano en 2005 por no permitir que una mujer hi-
ciera un aborto de un feto comprobadamente anenceféalico, lo que implicaba en
riesgo vital para ella. En la decision del Comité, se establecié que no se viola
el art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*” solamente al
quitar la vida de una persona, sino que también constituye una violacion cuan-
do se pone su vida ante serios riesgos, y fue eso que paso en ese caso. Asi, se
considerd que hubo realmente una violacion de ese articulo, de manera que,
una vez mas, quedase claro que no es solamente la vida que esta por venir que
importa, sino que, sobre todo, la vida de la mujer que ya existe (Comité de
Derechos Humanos, 2003).

Respecto de Chile, pais que muy recientemente ha cambiado su legislacion
relativa al aborto, el caso emblematico es el de una mujer cuyo hijo iba a morir
por un raro sindrome llamado bridas amniéticas. Lo que pasaba era que, debi-
do a ese sindrome, el feto se mutilaba con las bandas amnidticas provenientes
de la ruptura del saco amnidtico®®. La decisién de permitir el aborto, princi-
palmente en un caso como ese, es de extrema importancia. El sufrimiento de-
currente de esa situacion era inmensurable, tanto para la madre cuanto para el

feto.

'" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 6. 1. “El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente”.

18 Noticia publicada en BBC Mundo. Disponible en:
<http://www.bbc.com/mundo/noticias-40243956>.
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Por fin, es importante citar lo que dijo el ministro del Supremo Tribunal
Federal de Brasil, Luis Roberto Barroso, en 2016, respecto del aborto en un
voto referente a un habeas corpus relativo a un caso de interrupcion de emba-

razo:

A criminalizacdo € incompativel com os seguintes direitos funda-
mentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que néo po-
de ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante,
que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparacao plena de género depende de se respeitar
a vontade da mulher nessa matéria. [...] j& se demonstrou ampla-
mente que a tipificacdo penal do aborto produz um grau elevado
de restricdo a direitos fundamentais das mulheres. Em verdade, a
criminalizacdo confere uma protecdo deficiente aos direitos sexu-
ais e reprodutivos, a autonomia, a integridade psiquica e fisica, e a
saude da mulher, com reflexos sobre a igualdade de género e im-
pacto desproporcional sobre as mulheres mais pobres. Além disso,
criminalizar a mulher que deseja abortar gera custos sociais e pa-
ra o sistema de saude, que decorrem da necessidade de a mulher se
submeter a procedimentos inseguros, com aumento da morbidade e
da letalidade. [...] a criminalizacdo do aborto promove um grau
reduzido (se algum) de protecéo dos direitos do feto, uma vez que
n&o tem sido capaz de reduzir o indice de abortos. E preciso reco-
nhecer, porém, que o peso concreto do direito a vida do nascituro
varia de acordo com o estagio de seu desenvolvimento na gesta-

¢do. O grau de protecdo constitucional ao feto &, assim, ampliado
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na medida em que a gestacdo avanca e que o feto adquire viabili-
dade extrauterina, adquirindo progressivamente maior peso con-
creto. Sopesando-se 0s custos e beneficios da criminalizacéo, tor-
na-se evidente a ilegitimidade constitucional da tipificacdo penal
da interrupcdo voluntaria da gestacdo, por violar os direitos fun-
damentais das mulheres e gerar custos sociais (e.g., problema de
saude publica e mortes) muito superiores aos beneficios da crimi-

nalizacdo™.

A pesar de esos ejemplos de desarrollo y avance por parte de sectores del
judiciario de muchos paises, la realidad ain no ha logrado cambiar hasta al
punto en que todos los derechos fundamentales de las mujeres sean respetados

y garantizados.

19 STFB, Habeas Corpus no 124.306. Rio de Janeiro,
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Traduccion
libre: la criminalizacion es incompatible con los siguientes derechos fundamentales: los de-
rechos sexuales y reproductivos de la mujer, la cual no puede ser obligada por el Estado a
mantener una gestacion indeseada; la autonomia de la mujer, que debe conservar el derecho
de hacer sus propias elecciones existenciales; la integridad fisica y psicolégica de la gestante,
gue es quien sufre, en su cuerpo y en su psiquismo, los efectos del embarazo; y la igualdad
de la mujer, ya que los hombres no se quedan embarazados y, por lo tanto, la equiparacion
plena de género depende de respetarse la voluntad de la mujer en esa materia. [...] ya se ha
demostrado ampliamente que la tipificacién penal del aborto produce un grado elevado de
restriccion a los derechos fundamentales de las mujeres. En verdad, la criminalizacion gene-
ra una proteccion deficiente a los derechos sexuales y reproductivos, a la autonomia, a la
integridad psiquica y fisica y a la salud de la mujer, con reflejos sobre la igualdad de género
e impacto desproporcional sobre las mujeres mas pobres. Mas alla de eso, criminalizar la
mujer que desea abortar genera costos sociales y para el sistema de salud, los cuales derivan
de la necesidad de la mujer someterse a procedimientos inseguros, con aumento de la morbi-
lidad y de la letalidad. [...] la criminalizacion del aborto promueve un grado reducido (si
algun) de proteccion de los derechos del feto, una vez que no ha sido capaz de reducir el
indice de abortos. Es necesario reconocer, sin embargo, que el peso concreto del derecho a la
vida del nasciturus tiene variaciones de acuerdo con la etapa de su desarrollo en la gestacion.
El grado de proteccion constitucional al feto es, asi, ampliado en la medida en que el emba-
razo avance y que el feto adquiera viabilidad extrauterina, adquiriendo progresivamente ma-
yor peso concreto. Sopesandose los costes y beneficios de la criminalizacion, se hace eviden-
te la ilegitimidad constitucional de la tipificacion penal de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, por violar los derechos fundamentales de las mujeres y generas costos sociales (e.g.,
problema de salud publica y muertes) muy superiores a los beneficios de la criminalizacion.
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4. Dimensién Axiologica

Conforme ya mencionado, la dimensién axioldgica —o dikelogica— es la que
hace referencia a la valoracion de las conductas, sobre todo con respecto al
valor justicia. Goldschmidt (1996) ha dicho que existen valores naturales y
valores fabricados. Los valores naturales serian absolutos y, un ejemplo de
eses, seria la justicia misma.

Ya el valor fabricado nace en la sociedad a través del establecimiento de un
deber ser real al que luego se afiade un deber ser ideal. Eso es lo que hacen,
por ejemplo, los modistas, al imponer una moda femenina para las mujeres.
Esos valores culturales —fabricados, pues no se debe olvidar que la cultura es
una fabricacion— tienen fuentes materiales en los actos sociales de su fabrica-
cion (Goldschmidt, 1996).

Asi, desde esa perspectiva de valores, se puede afirmar que la conducta
humana es valorada de acuerdo con el contexto social en que se halla, o sea, es
fabricada para adecuarse a cada época.

Anélogamente, lo mismo pasa con el aborto: ni siempre fue visto ni tratado
de la misma manera, razén por la cual se cree en la posibilidad de cambiar la
postura actual respecto de eso. Es esencial, por lo tanto, hacer un breve re-

cuento histérico sobre visidn social respecto de la interrupcion del embarazo.

4.1. Evolucion historica

En la antigiedad greco-romana, el aborto era juridicamente licito y moral-

mente aceptado, pero habia el limite de que el interés masculino fuera res-
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guardado, una vez que la interrupcién del embarazo no podria contrariar la
expectativa del futuro padre, esposo o patron. En Grecia no habia leyes puniti-
vas, pero para realizar la practica, era necesaria la autorizacion de uno de esos
hombres; en Roma la madre podria llegar a ser repudiada por su esposo por
sustraccién de prole.

Hasta mediados del siglo XVIII, lo que se predicaba era que lo que estaba
en el interior del Gtero femenino era un apéndice del cuerpo de la mujer. Ul-
piano ya decia: “mulieris portio vel viscerum”. En la segunda mitad de ese
siglo, el aborto ya no era libre, sino que en los ambientes de la pobreza, prosti-
tucion o en la relaciones ilicitas o criminosas, como el estupro, adulterio, entre
otros.

Pasada la Revolucion Francesa, surgieron los Estados Nacionales, las gue-
rras, pestes y descubiertas geograficas que determinaron nuevos cambios: las
tasas demogréaficas empezaron a disminuir de manera peligrosa para el Estado,
una vez que era considerado fuerte de acuerdo con la cantidad de sus subditos.

Asi, las primeras legislaciones relacionadas al controle del aborto surgieron
en Francia, en 1870, cuando esa practica fue considerada un crimen contra la
persona. Lo mismo pasa después de la Guerra Mundial 1.

Ya en la época del nazismo, el aborto era permitido para lograr el objetivo
de perfeccionar y purificar la raza: era necesario impedir que las mujeres de
razas inferiores tuviesen hijos.

Después de la Guerra Mundial 11, en varios paises europeos fue posible lo-
grar la despenalizacidn del aborto gracias al fortalecimiento de movimientos
feministas y de la nocion de Estado laico, garantizando la prevalencia de las
elecciones individuales en materia de foro intimo y sexual, reconociéndose a
las mujeres su derecho a la autodeterminacion, incluso relativo a su propio

cuerpo. Afios después, lo mismo empezo a ocurrir en los Estados Unidos: en
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1970, Nueva York admiti6 el aborto hasta 24 semanas. En ese mismo pais, en
el juzgamiento del caso “Roe versus Wade” en 1973, la interrupcion del emba-
razo fue considerada un derecho de libertad personal y una practica constitu-
cional (Galeotti, 2003).

Por lo tanto, lo que se percibe es que el tratamiento concedido a la cuestién
del aborto varié mucho, siendo manipulado de acuerdo con los intereses de los
detentores de poder en cada época historica. Ya fue prohibido por razones ma-
chistas y religiosas, asi como ya fue permitido por razones cientificas e ideo-
I6gicas.

De la misma manera, en la sociedad actual, el aborto sigue penalizado en
muchos paises por cuestiones religiosas, machistas y moralistas. Lo que se
plantea es que, con las luchas feministas constantes y con el cambio de menta-
lidades, sea posible lograr una otra transicién: la permisién de la interrupcién

del embarazo, sin restricciones, por cuestiones de justicia y derechos humanos.

4.2. El aborto y la bioética

La mirada biojuridica del aborto se hace desde una perspectiva de las cues-
tiones bioéticas. Los problemas humanos no son exclusivamente bioldgicos,
sino que también son morales y asi es con el aborto que constituye una de las
cuestiones bioéticas, ya que se relaciona con la vida humana (Hooft, 2006).

La bioética, en ese estudio, se inserta en la dimension axiologica por aportar
una reflexién moral sobre las implicaciones, los factores condicionales y el
impacto de la investigacion biomédica y psicosocial, todo eso intimamente
relacionado con el bienestar humano y con la justicia social (Lolas Stepke,
1999).
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Respecto de los problemas bioéticos, esos resultan ser cada vez mas com-
plejos y mas conflictivos. Hay situaciones en que se hallan en desarmonia
ciertas normas, valores y principios —incluso juridicos—, de manera que, a ve-
ces, la realizacion o proteccion de uno de ellos puede implicar el desconoci-
miento del otro. Cuanto mayor es la jerarquia del valor, mas importante sera el
derecho vinculado. Tales derechos, que tutelan valores esenciales y fundamen-
tales, no pueden ser reglamentados restrictivamente, principalmente cuando se
trata del nacleo central de los derechos humanos, directamente relacionados
con la dignidad del ser humano (Hooft, 2006)

Se defiende, en la cuestién del aborto, que el valor a ser protegido es esen-
cial: la autodeterminacion y la libertad de eleccion de la mujer, que culminan
en la dignidad humana. EIl derecho no debe ser contrario a su efectividad, sino

que debe laborar para lograr su ejercicio en armonia con ello.

4.2.1. Los principios bioéticos

Hay tres principios bioéticos establecidos: respeto por las personas (auto-
nomia), beneficencia (y no maleficencia) y justicia.

Por ente autdnomo se comprende una persona capaz de deliberar sobre sus
propios objetivos personales y actuar segun la direccion de esa deliberacion.
Respetar ese principio significa valorar las opiniones y elecciones de los indi-
viduos y abstenerse de obstruir sus conductas, a menos que estas produzcan
efectos negativos a otras personas.

En la interrupcion del embarazo no se puede hablar de perjuicio a la vida de
otros sujetos, una vez que la practica solamente interfiere en el ambito perso-

nal de la gestante. Haciéndose una ponderacion cuanto al valor de justicia, es
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mas coherente valorarse la vida y el derecho de una persona que ya existe, en
perjuicio de una que, en verdad, aln esta por nacer.

A su vez, el principio de beneficencia es lo que procura el mayor beneficio
para el paciente al atender su mejor interés y minimizando los posibles ries-
gos. Este principio debe estar siempre presente en la actuacion médica, sobre
todo respecto de la interrupcion del embarazo, en que la mujer necesita ser
bien informada sobre todo el procedimiento, estando consciente de todas con-
secuencias del mismo.

El principio de justicia implica la mejor proteccion a los valores involucra-
dos desde la perspectiva de los derechos de terceros y de la comunidad en su
conjunto. También significa la distribucion igualitaria de los recursos de salud
(Hooft, 2006). Por lo tanto, los medios necesarios para la realizacion de la
practica abortiva no deben estar disponibles solamente para aquellas mujeres
que pueden pagarlos, sino que han que ser distribuidos de manera equitativa,

sin distinciones de ninguna clase.

5. Consideraciones finales

Ante todo lo que se ha expuesto, desde todas las dimensiones analizadas,
fue posible hacer una mirada general respecto de la situacion del aborto en
América Latina.

Los indices estadisticos solamente corroboran una realidad tragica para la
salud de las mujeres, asi como una usurpacion de derechos humanos funda-
mentales y esenciales.

Aln hay un eco de la teologia y de la religion en la legislacion de muchos
paises en el continente, hasta en la de aquellos que se dicen laicos. El derecho

estd permeado de valoraciones y cargas axiologicas, pero en nada debe mez-
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clarse con creencias, sean cristianas o paganas. EIl ordenamiento juridico debe
ser una descripcion de los repartos justos de potencia e impotencia.

Se ha comprobado que las leyes de aborto restrictivas no han logrado redu-
cir los indices de la préactica, al revés, la reduccion de los niveles de interrup-
cién forzada del embarazo ha ocurrido en los paises que poseen legislaciones
permisivas. Pero, méas alla de la reduccion de la practica, lo que se logra, en
verdad, es la promocién de buenas condiciones de salud y la efectividad del
respeto a la mujer, reconociendo su poder de auto determinarse.

Lo que se plantea es lograr la despenalizacion del aborto en cualquier cir-
cunstancia para las mujeres adultas, plenamente autonomas. No he adentrado a
la cuestion de las nifias y adolescentes por comprender ser esa una cuestion
concerniente a otros debates.

Es extremadamente necesario que se impida la proliferacion del trato dis-
criminatorio y degradante frente a las mujeres. Estamos en el siglo XXI y el
cuerpo de la mujer ya no puede mas ser concebido como una extension o una
propiedad del hombre: hay que se cambiar — como se hizo tantas veces en la

Historia— de una vez por todas la postura y el pensamiento acerca del aborto.
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