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SE PRESENTA EN CALIDAD DE AMICUS CURIAE. SOLICITA SE REVOQUE LA MEDIDA CAUTELAR DICTADA Y OPORTUNAMENTE SE RECHACE LA DEMANDA INTERPUESTA

Señores Jueces a cargo de la 
Cámara Tercera Civil y Comercial
Provincia de Córdoba 
S/D
        


Mario  Alberto  JULIANO,  D.N.I.  11.416.894 y Nicolás LAINO, DNI 30.296.348, en nuestro carácter de Presidente y Secretario General de la Asociación Civil Pensamiento Penal, respectivamente, con el patrocinio letrado de Laura Natalia Milisenda y Mar`ía Eugenia Monte, en el Expediente nº  2301032/36, caratulado “Portal de Belén Asociación Civil c/Superior Gobierno de la Provincia – amparo”, constituyendo domicilio en Chacabuco 565 piso 2ª “B”, Barrio Nueva Córdoba – Córdoba Capital, respetuosamente nos presentamos y decimos:  
I.OBJETO


La Asociación Civil Pensamiento Penal (en adelante, APP) en esta causa, venimos a expresar opinión sobre alguno de los aspectos allí debatidos. En particular, solicitaremos que se deje sin efecto la medida cautelar dispuesta por el juez de primera instancia y que, oportunamente se rechace la demanda interpuesta. 

II.PERSONERIA



La presentación es suscripta por Mario Alberto Juliano, socio fundador y Presidente, y Nicolás Laino, socio fundador y Secretario General de APP, circunstancias que surgen de los estatutos sociales y acta de asamblea que en copia certificada se adjuntan.


III.LEGITIMACIÓN DE LA ASOCIACIÓN PENSAMIENTO PENAL PARA EFECTUAR ESTA PRESENTACIÓN



En primer lugar es pertinente indicar que APP es una entidad civil, sin fines de lucro, integrada por operadores del sistema penal (jueces, fiscales, defensores, docentes y estudiantes) de todo el país, cuyos principales objetivos son la promoción, el respeto y resguardo de los derechos humanos en general y de los incorporados a la Constitución nacional en el artículo 75 inciso 22. En particular, cabe remitir a cuanto surge del estatuto social de APP, inscripto bajo el numero 2.216 (dos mil doscientos dieciséis) de la Inspección General de Personas Jurídicas de  Viedma, provincia de Rio Negro, y en concreto de su artículo 2 en el que se fija el objeto social, que 

comprende la defensa, promoción y afianzamiento de los principios estructurales del Estado constitucional de derecho y del derecho internacional de los derechos humanos.



La APP es responsable de la publicación de la revista electrónica “Pensamiento Penal” (www.pensamientopenal.com.ar) en la que se publican quincenalmente materiales jurisprudenciales, doctrinarios, informes, etcétera, sobre la situación de los derechos humanos y de las personas privadas de su libertad, y otros temas relacionados íntimamente con el derecho penal en todas sus expresiones. También cuenta con una publicación (www.pensamientopenal.org.ar) donde diariamente se publican las noticias relacionadas con el mundo penal y que son remitidas vía mail a más de diez mil contactos.



Estas actividades tienen como objetivo ayudar, desde el espectro que le cabe abarcar, a la información de la población en general y de los profesionales del derecho en particular sobre derechos humanos y derecho penal, constitucional y penitenciario.



Como antecedentes más inmediatos y relevantes de este tipo de presentaciones, vale tener en cuenta el “amicus curiae” acompañando la acción que fuera iniciada por los detenidos en Penitenciarías de Mendoza en situación de obtener libertad condicional, pero imposibilitados de ello por haber sido declarados reincidentes, solicitando por acción declarativa de certeza la declaración de inconstitucionalidad de este instituto (autos 93.267 del registro de la Corte Suprema de Mendoza).



En fechas más recientes, APP ha acompañado con sendos amicus curiae ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación y ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, la presentación del Centro de Estudios Legales y Sociales denunciando el incumplimiento de lo que la Corte Suprema Nacional ordenara en su resolución del 3 de mayo de 2005 en el marco del hábeas corpus de la causa “Verbitsky”. 


APP también ha efectuado presentaciones ante el máximo Tribunal nacional solicitando la invalidez de las detenciones efectuadas por personal de Gendarmería nacional en zonas fronterizas de la República Argentina (causas “Tonore Arredondo” y “Jiménez Manrrique”), y ha realizado una presentación en el marco de una solicitud judicial,propiciando la declaración de inconstitucionalidad y anticonvencionalidad de la facultad policial contenida en el inciso “b” del artículo 8 del decreto ley 4.663 de Catamarca. 



Entendemos que cuanto hemos manifestado en los párrafos que anteceden marcan la indubitable legitimación de APP para intervenir como amiga del tribunal en esta causa, al demostrar el constante compromiso, desde su constitución, con la lucha a favor de los principios fundamentales del Estado Democrático de Derecho y con el respeto irrestricto de las libertades ciudadanas. 



En virtud de estas consideraciones, desde APP consideramos que en el carácter de institución constituida con el fin de la promoción y salvaguarda de los derechos humanos, así como el fortalecimiento del Estado democrático y el mejoramiento de la administración de justicia, tenemos la obligación institucional de intervenir apoyando como “amigos del tribunal” la grave afrenta que implicaría hacer lugar a la demanda interpuesta por la asociación civil “Portal de Belén”, comprometiendo además la responsabilidad internacional del Estado argentino.

IV.LOS HECHOS 


El 13 de marzo de 2012 la CSJN dictó sentencia en el caso “F., A.L. s/medida autosatisfactiva”. En ella ha sostenido que el art. 86.2 del Código Penal establece que no será punible el aborto realizado por un médico respecto de una mujer que ha sufrido una violación, con el sólo requisito de que mediare su consentimiento.


En consecuencia de ello, la CSJN, no sólo descartó una interpretación restrictiva de derechos, respecto de dicha regla, sino que además se explayó en la innecesariedad e ilegalidad de exigir otros requisitos, tales como la denuncia judicial del hecho ilícito por el cual se provocara el embarazo.



En ese marco, la CSJN exhortó “a las autoridades… provinciales… con competencia en la materia, a implementar y hacer operativos, mediante normas del más alto nivel, en los términos aquí sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atención de los abortos no punibles y para la asistencia integral de toda víctima de violencia sexual.”



En el ámbito provincial, mediante la resolución nº 93/2012 el Ministerio de Salud de la provincia aprobó la “Guía de procedimiento para la atención de pacientes que soliciten prácticas de aborto no punibles”. Respecto de esta regulación específica del derecho reconocido por la CSJN, se presentó la asociación civil denominada “Portal de Belén” mediante una acción de amparo solicitando que se ordene al Poder Ejecutivo provincial, por vía del Ministerio de Salud, que se suspendiera la aplicación de la mencionada resolución en todo el territorio de la provincia, “atento su manifiesta inconstitucionalidad, y hasta tanto recaiga sentencia definitiva en este expediente”. 


El 13 de abril de 2012, se hizo lugar al pedido del dictado de una medida cautelar, pero sólo en forma parcial, excluyendo de ella los casos de abortos no punibles establecidos en el art. 86 inc.1 del Código Penal.



Con relación a las prácticas abortivas de embarazos productos del delito de violación, dispuso la medida cautelar adelantando que podría advertirse un conflicto normativo entre la resolución ministerial y lo establecido en el art. 4 de la Constitución de la Provincia de Córdoba, los arts. 63 y 70 del Código Civil, la Ley Nacional nº 26.061, la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la Convención sobre los Derechos del Niño. 


Dicha resolución se halla recurrida ante la Cámara de apelaciones. A su vez, la actora en la acción de amparo pretendió ampliar la medida cautelar, respecto de lo cual no obtuvo pronunciamiento judicial favorable. 


La Asociación Civil por el Derecho a Decidir se presentó como tercero coadyuvante en defensa de los derechos sexuales y reproductivos y de la salud, autonomía e igualdad de las mujeres en su dimensión de incidencia colectiva, y respecto del grupo de usuarias y potenciales usuarias de los servicios de salud. 



Asimismo la Asociación por los Derechos Civiles (ADC) efectuó una presentación en términos de amicus curiae en defensa de los mismos derechos indicados en el párrafo anterior.



La Asociación civil Pensamiento Penal (APP), mediante este presentación adhiere a las presentaciones efectuadas por la Asociación por el Derecho a Decidir y comparte, en lo sustancial, los fundamentos expresados por la Asociación por los Derechos Civiles (ADC), sin perjuicio de los que a continuación se explicitan.
V. FUNDAMENTOS

1. Constitucionalidad de ciertas prácticas abortivas. 



Por lo ya referido en el punto precedente, este caso no puede ser analizado sin una inevitable referencia al caso “F., A.L. s/medida autosatisfactiva” que resolviera el 13 de marzo de 2012 la CSJN. En dicha sentencia se expidió sobre la constitucionalidad de los abortos no punibles establecidos en los incisos 1 y 2 del artículo 86 del Código Penal, e inclusive avanzó sobre la interpretación adecuada de uno de esos supuestos.



En ese contexto resulta necesario destacar los antecedentes del caso resuelto por la CSJN. Al respecto vale señalar que A.G., quién es madre de A.F. -niña de 15 años-, solicito a la justicia de familia de la Provincia de Chubut, mediante la interposición de una medida autosatisfactiva, que se autorizara a que se le practicara un aborto a la niña, ya que había sufrido el delito de violación por parte de su padrastro.



Dicha solicitud fue rechazada en primera instancia, y la sala B de la Cámara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia confirmó tal rechazo. Finalmente, el Superior Tribunal de la Provincia de Chubut, autorizó la realización del aborto apoyándose en lo dispuesto en el art. 86 inc. 2 del CP, añadiendo que la autorización judicial no era necesaria para este tipo de casos. El aborto se realizó el 11 de marzo de 2010. 



Sin perjuicio de lo sucedido, el asesor general subrogante de la Provincia del Chubut en su carácter de tutor ad-litem y asesor de familia e incapaces (en adelante el asesor) interpuso un recurso extraordinario en virtud de la gravedad institucional del caso. El asesor entendió que la interpretación del art. 86 inc. 2 CP que se efectuara para autorizar el aborto, al no haber restringido la procedencia de esta autorización al caso de la víctima violada idiota o demente, desconocía el plexo constitucional-convencional según el cual el Estado argentino debía proteger la vida a partir de la concepción.



Al resolver el caso, si bien la cuestión era abstracta porque el aborto ya se había realizado, la CSJN sostuvo que el aborto no es punible cuando existe un riesgo para la integridad física o psíquica de la mujer, y añadió que el aborto no punible previsto en el art. 86 Inc. 2 del CP alcanza a todas las mujeres víctimas de una violación, y que la autorización judicial no es necesaria para la realización de tales prácticas abortivas.



La interpretación que la CSJN realizó respecto de esos casos de abortos no punibles, las basó, sobre todo en un análisis claro y profundo de las disposiciones de la Constitución Nacional y de los tratados internacionales protectores de Derechos Humanos. En efecto, el fallo “F., A. L.” otorga una serie de pautas hermenéuticas sobre la temática de abortos no punibles, realizadas en base a dicho plexo constitucional y convencional. A continuación detallaremos tales análisis.



Asimismo, es dable aclarar que las pautas de interpretación brindadas por la CSJN, resultan de suma importancia para contrarrestar la inseguridad jurídica del aborto no punible, toda vez que en la praxis,  las mujeres que cumplen con los requisitos que ordena la ley no pueden acceder en forma rápida a un aborto gratuito, legal, y seguro, como así también establecen una serie de estándares que no pueden ser dejados de lado por los otros poderes al legislar sobre el aborto, o reglamentar la práctica de abortos no punibles. Sobre ello volveremos más adelante.



Con relación a las pautas hermenéuticas, en primer lugar, la CSJN, según el voto mayoritario de los jueces Lorenzetti, Fayt, Highton de Nolasco, Maqueda, y Zaffaroni hizo un pormenorizado examen de las disposiciones contenidas en el art. 86 Inc. 1 y 2 CP. A los efectos de evitar reiteraciones innecesarias sobre aspectos que son conocidos en el campo jurídico basta afirmar sucintamente que:

1. El art. 75 Inc. 23 de la CN no otorga ninguna pauta que permita afirmar que el aborto no punible es inconstitucional, o que el art. 86 Inc. 2 CP se deba interpretar en forma restrictiva. El artículo constitucional mencionado atribuye al Poder Legislativo la facultad de dictar un régimen de seguridad social que garantice el ejercicio y goce de los derechos fundamentales a sectores desaventajados, no pudiendo dicha norma referir cuestión alguna relacionada con el aborto no punible (Cfr. considerando 9°).

2. Las normas previstas en el artículo primero de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) y en el artículo cuarto de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) no prohíben el aborto no punible, como así tampoco propician una interpretación restrictiva del art. 86 Inc. 2 CP “por cuanto las normas pertinentes de estos instrumentos fueron expresamente delimitadas en su formulación para que de ellas no se derivara la invalidez de un supuesto de aborto como el de autos (ver al respecto, Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Informe 23/81, “Baby Boy”, y la discusión en torno a la redacción de los mencionados artículos)” (Cfr. considerando 10°).

3. El derecho de toda persona al reconocimiento de la personalidad jurídica (art. 3 CADH) no brinda sustento a la prohibición del aborto no punible, ni propicia una interpretación acotada del art. 86 CP (cfr. considerando 10°).

4. Las previsiones de los arts. 3 y 6 de la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH) -derecho a la vida y a la personalidad jurídica-, analizadas en conjunto con el respectivo art. 1° de esa declaración tampoco aportan elementos contra los abortos no punibles, o a favor de una interpretación limitada del art. 86 (cfr. considerando 11°).

5. El art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCyP) no avalan tampoco tales derivaciones. En tal sentido destacó que “…existen numerosas observaciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU (órgano que supervisa la aplicación del Pacto) en las que se afirma que debe permitirse el aborto para el caso de embarazos que son la consecuencia de una violación (ver Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Perú, 15/11/2000,CCPR/CO/70/PER; Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Irlanda, 24/07/2000, A/55/40; Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Gambia, 12/08/2004, CCPR/CO/75/GMB)”.  En esa misma línea es de destacar que al examinar la situación de Argentina el Comité expresó su preocupación por la interpretación restrictiva del art. 86 CP (Informe CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010).

6. Con relación a la Convención de los Derechos del Niño (CDN), la CSJN afirmó que ella no era contraria a la interpretación amplia del art. 86 Inc. 2 CP. De hecho, apuntó que el Comité de los Derechos del Niño también había manifestado su preocupación por la aplicación restrictiva del art. 86 Inc. 2 CP. (Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Niño: Palau.21/02/2001. CRC/C/15/Add.149; Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Niño: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/Add.107; Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Niño: Argentina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3-4)



En suma, el plexo normativo constitucional y convencional analizado por la CSJN da cuenta de que es plenamente compatible con la regulación de la práctica de abortos no punibles, así como de la interpretación amplia del art. 86 inc. 2 CP.

2. Interpretación constitucional del art. 86 inc. 2 CP. 



Aclaradas las pautas hermenéuticas acordes al plexo constitucional y convencional, corresponde destacar que la interpretación válida de la previsión del art. 86 inc. 2 CP es la denominada “amplia”. En efecto, el art. 86 Inc. 2 CP establece que:

“El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible:… 2º Si el embarazo proviene de una violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto.”



Sabido es que históricamente, se han contrapuesto dos posturas sobre el alcance con que debe ser interpretado dicha regla. A grandes trazos se pueden plantear de la siguiente forma: por un lado, una postura planteaba que el aborto no punible legislado por la disposición de mención solo se podía practicar a la mujer que no resultaba capaz; por otra parte, la tesis más adecuada a los estándares constitucionales establece que el aborto no es punible si se practica por un médico y con el consentimiento, respecto de mujeres damnificadas del delito de violación, con independencia de cualquier otra exigencia.



La CSJN adhirió sin hesitaciones a la segunda postura, que como hemos demostrado en el análisis realizado del fallo de referencia. Asimismo, como también hemos reseñado, los órganos de aplicación del PIDCyP y de la CDN han manifestado su preocupación por la interpretación, y consiguiente aplicación, restrictiva que se hacía en nuestro país de la regulación del aborto no punible previsto en el art. 86 inc. 2 CP.

3. Inexigibilidad de denuncia judicial alguna. 



Otro tópico de suma importancia abordado por el fallo de referencia ha sido la necesidad de que quien es damnificada de un delito de violación deba realizar un trámite judicial para poder llevar a cabo un aborto. En esta cuestión la CSJN sostuvo, al ser abordada en el voto mayoritario, que la mujer que se encuentra en situación de realizar un aborto no punible

“… no puede ni debe ser obligada a solicitar una autorización judicial para interrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo manda, como tampoco puede ni debe ser privada del derecho que le asiste a la interrupción del mismo ya que ello, lejos de estar prohibido, está permitido y no resulta punible.” (considerando 21°).



Asimismo, la CSJN realizó una crítica abierta a los profesionales de la salud y a los operadores de los poderes judiciales provinciales, al decir:

“…a pesar de que el Código Penal argentino regula desde hace noventa años diferentes supuestos específicos de despenalización del aborto, como el traído a discusión ante este Tribunal (artículo 86, inciso 2º), se sigue manteniendo una práctica contra legem… que hace caso omiso de aquellos preceptos, exigiendo allí donde la ley nada reclama, requisitos tales como la solicitud de una autorización para practicar la interrupción del embarazo producto de una violación lo que, como en el caso, termina adquiriendo características intolerables a la luz de garantías y principios constitucionales y convencionales que son ley suprema de la Nación.” (considerando 19° –el destacado es nuestro-).



En resumen, y para no extendernos en demasía, el fallo de la CSJN no deja lugar a dudas con relación a la invalidez de las eventuales exigencias de autorizaciones judiciales para practicar un aborto no punible.



En ese mismo sentido, no es menor destacar las sólidas palabras del fallo de mención respecto de la solicitud de una autorización judicial para realizar un aborto no punible. Así se dijo en el considerando 24° del voto mayoritario que:

“…no sólo contraviene las obligaciones que la mencionada Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en su artículo 7º, pone en cabeza del Estado respecto de toda víctima de violencia, sino que, además, puede ser considerada, en sí misma, un acto de violencia institucional en los términos de los artículos 3º y 6º de la ley 26.485 que establece el Régimen de Protección Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales.” 



En por ello que la exigencia por parte de las corporaciones médica y judicial de una autorización judicial para realizar un aborto, además de ser una práctica contraria a la ley, compromete seriamente la responsabilidad internacional del Estado argentino.



Tampoco puede dejarse de lado, que la exigencia de una autorización judicial en los casos de abortos no punibles, implica someter a la mujer a un trámite innecesario, burocrático, que en caso de haber sido víctima de un delito contra su integridad sexual no hace más que revictimizarla. 
4.Necesidad de protocolos hospitalarios. 


En la sentencia dictada la CSJN exhortó a las provincias a que sancionaran protocolos hospitalarios para la concreta atención de los abortos no punibles y para la asistencia integral de toda víctima de violencia sexual, teniendo en cuenta las premisas que surgían de dicha resolución. Además de ello los gobiernos debían realizar campañas de capacitación pública para que las víctimas de violación conocieran sus derechos.



No cabe duda que la correcta reglamentación de la atención de abortos no punibles es una cuestión de política pública en materia de salud que tanto el Estado Nacional como las provincias no pueden eludir. 



En suma, y mucho más allá de la exhortación de la CSJN, la CN como así también los tratados internacionales protectores de Derechos Humanos establecen una serie de premisas de las que ningún gobierno respetuoso de tales derechos humanos de las mujeres puede desconocer.



En tal sentido, no es menor destacar que las pautas de interpretación indicadas por los organismos internaciones respecto de las disposiciones de los tratados protectores de Derechos Humanos deben ser una guía que los poderes públicos no pueden desoír, por cuanto el Estado argentino incorporó tales instrumentos en las condiciones de su vigencia, como lo prescribe el art. 75 Inc. 22 de la CN.



En conclusión, el establecimiento de un protocolo por parte de la provincia de Córdoba, no sólo adecua la política pública a la exhortación explicitada por la CSJN en el caso “F., A. L.”, sino que articula un mecanismo que, aún antes del fallo, le era exigible conforme las disposiciones internacionales.

5. Necesidad de una perspectiva integral de la problemática.



Sin  perjuicio del análisis ya realizado sobre la jurisprudencia reciente de la CSJN y sus implicancias a nivel nacional, la situación en la que se halla el caso de estudio en el expediente en el que nos presentamos, en especial el dictado de una medida cautelar y las implicancias cotidianas de dicha resolución, hace pertinente destacar otras cuestiones de suma relevancia. 



Un atento examen de la problemática del aborto tanto a nivel mundial
 como  en nuestro país lleva a la convicción de que la realidad comprometida resulta acuciante.  Solo por año se estima que en Argentina se producen entre 460 mil y 600 mil  y cerca de 80.000 mujeres de todas las edades son hospitalizadas como consecuencia
. El dato más escalofriante lo constituye la cantidad de mujeres muertas –niñas, adolescentes
 y mujeres adultas- por abortos: un centenar anual
, constituyendo ésta la primera causa de mortalidad materna en el quinquenio 2004-2008
. La causa de tantas muertes la constituye el practicarse un “aborto inseguro” que según la Organización Mundial de la Salud es: 

“…un procedimiento para terminar un embarazo que es efectuado ya sea por personas que carecen de las habilidades necesarias o en condiciones carentes de los estándares médicos mínimos, o ambas cosas”.



Ante este incontrastable dato de la realidad, el mero examen jurídico de la problemática se convierte en un abordaje sesgado que obstaculiza un adecuado servicio de justicia. 



Es por ello que resolver sobre la constitucionalidad del art. 86 CP –así declarado por la CSJN en la sentencia referida- y de los protocolos médicos hospitalarios que garantizan el acceso a un aborto seguro, sin realizar un análisis de la problemática a la luz de las cuestiones criminológicas, sociales, económicas, médicas, sanitarias, de acceso a la justicia y de género involucradas tornaría a la decisión jurídica en un instrumento más de violencia institucional en contra de las mujeres. Veamos.



a. Cuestiones criminológicas: 



Desde una perspectiva criminológica, es decir, desde un análisis de la cuestión criminal que tenga como objetivo final reducir la violencia, en el estricto respeto de las personas y sus derechos
, debemos explicitar que ni la criminalización primaria ni secundaria
 de los abortos realizados como consecuencia de un embarazo no deseado, producto de una relación sexual forzada, previene su efectivo acaecimiento. Dicho en otros términos, afirmar que la punición de los abortos garantiza que no se lleven a cabo; implica otorgar una eficacia preventiva a la pena cuya validez y corroboración fáctica se desconoce.
 



En efecto, los motivos por los cuales las mujeres deciden practicarse un aborto responden a su propio ámbito de autodeterminación en el que el Estado no puede entrometerse por imperio del art. 19 CN. Así, las mujeres, soberanas de su propio destino
, ante un embarazo no deseado producto de una relación sexual forzada, optan por llevarlo a término o interrumpirlo según sus propias convicciones íntimas –éticas, religiosas, afectivas, económicas y, en definitiva, personales-. Por ende, ningún sentido tiene la amenaza de pena según una interpretación restrictiva del art. 86 inc. 2 CP –ya descartada- en la decisión de la mujer, sino que por el contrario es un aporte más al ejercicio de violencia intitucional. 



Es así que sabemos de los males que acarrea la restricción de la no punibilidad del aborto y la falta de implementación de protocolos hospitalarios que posibiliten el acceso a la práctica abortiva de forma segura. En ese sentido se ha dicho ya que: 

“Las altamente restrictivas leyes de aborto no están asociadas con tasas de aborto más bajas. Por ejemplo, las tasas de aborto son de 29 y 32 por 1,000 mujeres en África y América Latina, respectivamente— regiones en las que el aborto es ilegal bajo la mayoría de circunstancias en la mayor parte de los países. La tasa es de 12 por 1,000 en Europa Occidental, en donde el aborto generalmente se permite bajo causales amplias. En lugares en donde el aborto es permitido en términos legales amplios, generalmente es seguro; y, donde está altamente restringido es típicamente inseguro (…)



Entre esos males, claro está, se encuentra la mortalidad. Asimismo adviértase que 

“en los Estados Unidos, los abortos legales inducidos resultan en solamente 0.6 muertes por 100,000 procedimientos. A nivel mundial, el aborto inseguro representa una tasa de mortalidad que es 350 veces más alta (220 por 100,000); y, en África subsahariana, la tasa es 800 veces más alta, de 460 por 100,000”. 



A raíz de lo expuesto, podemos afirmar que la restricción del aborto no punible y la falta de implementación de guías médicas para la atención integral de las mujeres condenan a una gran cantidad de personas a la clandestinidad, aumentando el riesgo de perder la vida o la integridad. Todo ello acontece con la complacencia del Estado, y en ciertos casos en particular del poder judicial, aun cuando varios organismos internacionales han advertido la situación. Es válido destacar que la CSJN en el fallo mencionado ha destacado que distintos órganos de aplicación de los tratados de Derechos Humanos se han pronunciado contra el Estado Argentino “por no garantizar el acceso oportuno a la práctica de los abortos no punibles como una cuestión de salud pública y sin injerencia del Poder Judicial”
.

          En otro orden de ideas, considerar que el bien jurídico “vida” solo se protege mediante una expansión del poder punitivo, al sancionar penalmente  la interrupción del embarazo producto de una relación sexual forzada, mansilla el principio rector del derecho penal en tanto ultima ratio. En tal sentido resulta clarificador lo dicho en el dictámen de la Defensora General de la Nación, Stella Maris Martínez, y del Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Julián Langevin, al afirmar que: 

“La circunstancia de que nuestra legislación otorgue protección a la vida humana desde el momento de la concepción no resulta suficiente para justificar la penalización total sin excepciones, en especial si se considera que dicha tutela, de igual modo que la protección de otros bienes jurídicos, puede asumir formas diferentes a la adopción de políticas públicas represivas”



Por otro lado, en relación a la falta de implementación de los protocolos médicos que garanticen un aborto seguro, debe tenerse especial consideración el hecho de que las mujeres que deseen interrumpir un embarazo producto de un ataque sexual, ante la ausencia de guías operativas, sufrirán una nueva victimización imputable solo al Estado
. 



b. Cuestiones sociales y económicas:



Según el Observatorio de Salud Sexual y Reproductiva, los lugares de residencia donde las mujeres tienen muy alto riesgo de morir por causas evitables –complicaciones ligadas al aborto- son las provincias donde existe un alto grado de inequidad social
. De ello se desprende que existe una directa relación entre la condición económica y social de la mujer y la posibilidad de acceder a un aborto seguro. 



Sabido es que existen clínicas privadas o profesionales de la salud que de manera clandestina realizan abortos a cambio de altas sumas de dinero. Cuanto más dinero invierta la mujer en la práctica, más seguro será el aborto y más posibilidades de vivir tendrá. Como contrapartida, aquellas mujeres que carecen de los medios económicos y sociales necesarios para acceder a estas costosas prácticas, optan por efectuarse el aborto en lugares riesgosos, en manos de personas no profesionales. No es menor advertir que la medida cautelar dispuesta en autos posee directa implicancia en este tipo de situaciones. 



Esta disparidad económica y social también se percibe en las posibilidades de obtener el medicamento –Misoprostol-, incluido en el año 2009 por la OMS para el tratamiento del aborto incompleto en su lista modelo de medicamentos esenciales,  respecto del cual 


“…existe cierto consenso entre los expertos en que el uso de esta medicación permite a las mujeres acceder a un método no invasivo, muy seguro y eficaz para la interrupción de un embarazo, que además no requiere la participación de terceras partes”
. 



En virtud de una reglamentación de la Administración Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnología Médica (ANMAT), el medicamento solo se puede adquirir en farmacias privadas y bajo receta archivada
. Esto se traduce en que la mujer que tenga posibilidades económicas y sociales de solicitarle a un médico de confianza una receta de esas características, accederá al medicamento sin mayores complicaciones. Por el contrario, aquella mujer que carezca de medios deberá concurrir a un hospital público –con todo lo que ello implica en cuanto a la falta de turnos, largas esperas, distancias hasta el nosocomio- para solicitar la receta, o bien deberá de hacerse de los recursos necesarios para abonar el medicamento en el mercado ilegal, cuyo costo, por supuesto, es mucho más alto. 



Todo lo expuesto constituye una discriminación de la mujer por su condición económica y social prohibida por el art. 6 de la Convención Interamericana Para Prevenir,  Sancionar y Erradicar La Violencia Contra La Mujer  "Convencion De Belem Do Para" y arts. 2, 3  y 13 de la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW).



c. Cuestiones médicas:



Hace tiempo ya que el concepto de salud ha dejado de estar ceñido a la ausencia de enfermedad física, orgánica. En especial, cuando se trata de la interrupción de un embarazo no deseado producto de una relación sexual forzada, establecer que solo se justificará el aborto cuando corra peligro la salud física de la madre por imperio del art. 86 inc. 1 CP –ello en virtud de la tesis restrictiva del art. 86 inc. 2, ya descartada- constituye un cercenamiento legal no permitido hermeneuticamente, pues, no se puede sesgar caprichosamente una definición que contempla la integralidad del ser humano.



Además, limitar el término salud a lo netamente físico demuestra un desconocimiento cabal de lo que un aborto trae aparejado a nivel afectivo, psíquico y, por supuesto, físico. En consecuencia, como lo ha sostenido la DGN, 

“…es preciso acatar un entendimiento integral de “salud”, como: “un completo estado de bienestar físico, psíquico y social, y no solamente como la ausencia de enfermedades o afecciones”, de acuerdo a la definición adoptada por la Organización Mundial de la Salud.”
 



Una interpretación contraria, vulnera el derecho a la protección integral de la salud de las mujeres y la garantía de no discriminación en cuanto al acceso a la atención médica contemplado en el art. 12 de la CEDAW.



d.- Cuestiones sanitarias:



El aborto en general, y en mayor medida aquellos no punibles, deben analizarse en el marco de lo que sucede en relación a ellos dentro del sistema de salud pública, por ser éste el que en último término termina por contener y asistir a las mujeres. 



La necesidad de la implementación de protocolos radica, entonces, en evitar que en dichos centros de salud medien confusiones sobre las posibilidades legales de realizar determinados abortos. Por citar solo una jurisdicción, el Informe sobre la Provincia de Neuquén del Ministerio de Salud de la Nación muestra cómo los profesionales de la salud tienen sus reparos para llevar adelante el procedimiento, no basados en una objeción de conciencia sino por meros temores de tener luego algún problema legal. Ante ello exigen una autorización legal
. Este temor de los agentes sanitarios se traduce en última instancia en una clara afectación de los derechos de las mujeres. Al respecto valga reiterar que la CSJN ha sido contundente al sostener que: 

“...las prácticas de solicitud de consultas y la obtención de dictámenes conspiran indebidamente contra los derechos de quien ha sido víctima de una violación, lo que se traduce en procesos burocráticos dilatorios de la interrupción legal del embarazo que llevan ínsita la potencialidad de una prohibición implícita —y por tanto contra legem— del aborto autorizado por el legislador penal” (Cfr. considerando 24). 



En consecuencia, y más allá de las innumerables trabas burocráticas a las que debe someterse usualmente una mujer que desea interrumpir su embarazo producto de una relación sexual forzada, ésto importa un prohibido trato cruel en los términos de la CADH. En esa línea se afirmó que:

“El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su Observación General N° 20, sostuvo que la prohibición contenida en el art. 7 del PIDCP, que proscribe las torturas y tratos o penas inhumanos o crueles, se refiere no sólo a los actos que causan a la víctima dolor físico, sino también a los que causan sufrimiento moral, y agregó que la prohibición protege en particular a los niños (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, CCPR, Observación General 20, párr. 5, 44º período de sesiones, 1992).” 

En síntesis, como con meridiana claridad lo indicó la CSJN,

“...cuando el legislador ha despenalizado y en esa medida autorizado la práctica de un aborto, es el Estado, como garante de la administración de la salud pública, el que tiene la obligación... de poner a disposición, de quien solicita la práctica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera rápida, accesible y segura. Rápida, por cuanto debe tenerse en cuenta que en este tipo de intervenciones médicas cualquier demora puede epilogar en serios riesgos para la vida o la salud de la embarazada. Accesible y segura pues, aun cuando legal en tanto despenalizado, no deben existir obstáculos médico-burocráticos o judiciales para acceder a la mencionada prestación que pongan en riesgo la salud o la propia vida de quien la reclama” (Cfr. considerando 24).         



e. Cuestiones relativas al servicio de justicia:



Tal como dejamos expresado al tratar la cuestión sanitaria, es menester comprender que desde la agencia judicial también se introducen trabas burocráticas en los casos en los que legalmente los abortos están permitidos (la pretención de la amparista lamentablemente va en esa dirección). 



En cierta manera, las mujeres son obligadas a transitar todo un derrotero judicial que además de constituir una nueva victimización, termina por aumentar aún más el riesgo de su propia vida e integridad.



Dicho en otros términos, a tenor de lo dispuesto por el art. 86 inc. 2 del Código Penal son los profesionales médicos, a pedido de parte, quienes decidirán la procedencia del aborto. Nada se tiene que autorizar ni permitir judicialmente. Es así que la CSJN sostuvo que

“…hacer lo contrario, significaría que un poder del Estado, como lo es el judicial, cuya primordial función es velar por la plena vigencia de las garantías constitucionales y convencionales, intervenga interponiendo un vallado extra y entorpeciendo una concreta situación de emergencia sanitaria, pues cualquier magistrado llamado a comprobar la concurrencia de una causal de no punibilidad supeditaría el ejercicio de un derecho expresamente reconocido por el legislador en el artículo 86, inciso 2º, del Código Penal, a un trámite burocrático, innecesario y carente de sentido” (Cfr. considerando 25).  



f. Cuestiones derivadas de una perspectiva de género.



La punición del aborto, en general, y de los casos de embarazos no deseados productos de un ataque sexual, en particular, deja en la sombra el siguiente axioma: la mujer no es un mero envase contenedor de un feto; la mujer es mucho más que eso en tanto es una persona en toda su plenitud, autodeterminable, con derechos; y será, se sentirá, actuará como madre de ese feto solo si así lo desea.  Desde esta perspectiva, es dable poner de relieve nuevamente la posición de la DGN, al afirmar que:

“...la situación del embarazo es una situación en la cual es una y dos al mismo tiempo, no existe, no puede existir, tutela de uno en contra de la voluntad y de los deseos de la otra, pues se llega a ser “persona” a través de la mediación femenina: mediación necesaria e indispensable. El desconocimiento de esa realidad no sólo niega la unicidad de esa experiencia, sino que niega desde la raíz la plenitud moral del sujeto femenino, el poder de dar vida, de generar, es un poder que implica responsabilidad (Pitch, Tamar, “Un derecho para dos. La construcción jurídica de género, sexo y sexualidad”, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 97/98). Así, la incriminación de la interrupción del embarazo y la consiguiente constricción penal a convertirse en madre hubiera impuesto a A. y a menores en situaciones análogas, no sólo no abortar, sino una impronta de vida de incalculable alcance, puesto que (…) no sólo se encuentra en juego la gestación, el parto, sino la renuncia a su vida de niña y adolescente, debiendo asumir extemporáneamente y contra su voluntad las obligaciones de educar a ese niño y mantenerlo, (responsabilidad parental)”



Por ende, no es función del Estado efectuar un reproche penal sobre la base de que es “la madre la que mata al hijo”, según los términos de la demanda planteada en autos, porque ello esconde el rol estereotipado asignado a las mujeres en relación con la maternidad, desconociendo su plena autonomía para decidir, libre y responsablemente, el número de hijos y el intervalo entre sus nacimientos de acuerdo a lo previsto en el art. 16.1.e de la CEDAW.



En conclusión, a fin de ejercer un adecuado servicio de justicia, la decisión sobre la constitucionalidad del art. 86 CP y la implementación de protocolos médicos que garanticen en forma inmediata el acceso a un aborto seguro, deberá basarse no solo en un análisis jurídico de la cuestión sino que además se debe valorar las cuestiones criminológicas, sociales, económicas, médicas, sanitarias, de acceso a la justicia y de género implicadas. Todo ello teniendo como mira que se encuentra en riesgo la vida e integridad de mujeres autónomas en su decisión sobre su propio destino de vida. 



Es por ello que impedir la vigencia del procedimiento dispuesto por la regulación ministerial no sólo implica una grave afrenta a los derechos humanos, sino que además compromete seriamente la responsabilidad internación del Estado argentino.



VI.PETITORIO


Por las razones enunciadas, APP concluye que se debe revocar la medida cautelar dispuesta y, oportunamente –con la celeridad que el caso requiere- rechazar la demanda interpuesta. 
Mario Alberto Juliano


Nicolás Laino
PRESIDENTE
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