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Resumen: El texto analiza la relacion entre los fines medicinales de la pena
y el bien comun politico en Santo Tomas de Aquino, especialmente en torno
al delito de aborto. Advierte al respecto que, en las recientes deliberaciones
publicas desarrolladas respecto del aborto, se omitié la consideracion del fin
de la ley penal, y se restringieron, y en algunos casos hasta se desacredita-
ron, la amplia gama de legitimos, buenos y necesarios fines que tienen las
penas, especialmente los denominados “medicinales” que, segun el texto, re-
visten especial importancia, tanto por evidenciar el principio de la primacia
del bien comtun como por brindar herramientas para la realidad a cuenta
de la compleja problematica vinculada al aborto. Asimismo, debe tener muy
presente el valor y la funciéon educativa de la ley, que debe colaborar en la
configuracién cultural de una sociedad determinada, y en la transmisién
de los valores tradicionales, fundamentalmente el de la primacia del bien
comun Yy, ligado éste, el de la vida.
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Abstract: The article analyzes the relation between the medicinal purposes
of punishment and the political common good in Saint Thomas Aquinas, and
reflects especially into the crime of abortion. In this regard, the article notes
that in recent public debates on the subject of abortion the overall purpose
of the penal law was not considered whatsoever. Also, in many cases, a wide
range of the legitimate, good and necessary purposes were curtailed and
even discredited, notably, those denominated “medicinal”. According to the
text, these “medicinal” purposes are of particular relevance both because
they reveal the principle of the primacy of common good and because they
provide with instruments to address reality in view of the complex issue
of abortion. In the same vein, the text highlights the need to take account
of the worth and educational role of law, which contributes in the shaping
of the cultural set-up of a certain society as well as in the transmission of
traditional values, paramountly those of the primacy of common good and,
associated with this, the value of life.

Keywords: Criminal Law; Purposes of punishment; Common good; Abortion.

Sommario: Il testo analizza la relazione tra gli scopi medicinali della pu-
nizione e il bene politico comune in San Tommaso d’Aquino, in particolare
per quanto riguarda il crimine dell’aborto. Egli mette in guardia che negli
ultimi discussioni pubbliche sviluppate sull’aborto, considerando lo scopo
del diritto penale e stato omesso, e limitata, e in alcuni casi screditato, la
vasta gamma di scopi legittimi, buoni e necessari che hanno sanzioni, in
particolare il “medicinale” chiamato che, secondo il testo, particolarmente
importante, sia per dimostrare il principio del primato del bene comune,
fornendo strumenti alla realta dei problemi complessi legati all’aborto. Si
deve anche tenere a mente il valore e la funzione educativa della legge, che
dovrebbe lavorare nel contesto culturale di una data societa, e la trasmissio-
ne dei valori tradizionali, soprattutto il primato del bene comune e collegato
esso, quello della vita.

Parole chiave: Diritto penale; Fine del dolore; Bene comune; L'aborto.
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I. Aclaracion previa. Delimitacion del objeto de estudio. Razones

Me limitaré a considerar la relaciéon entre los fines medicinales de la
pena y el bien comun politico? en Santo Tomads de Aquino, con especial aten-
cion al tratado sobre la ley, ubicado en la I-II de su Suma Teolégica, a partir
de la q. 90, y al tratado sobre la justicia, de la II-1I, q. 57 y sigs.

Aclaro lo anterior porque el tema es amplisimo, e involucra numerosas
cuestiones, que podrian ser abordadas desde muy variadas perspectivas.
Una evidente, que siempre estara implicada, es aquella que atiende espe-
cialmente a los actos humanos, considerados por el Doctor Angélico en la
I-11, q. 6 y sigs. Y otras, tal vez, no tan evidentes pero de igual modo siempre
presentes, la relativa a la pena, que Santo Tomas presenta como uno de los
temas bdsicos y universales de la creacién, en la I, q. 483, 0 antes aun, la
inherente al mal en si mismo*.

Mis consideraciones se focalizaran de un modo todavia maés restringi-
do, pues giraran en torno al delito de aborto. Vale aclarar también, aunque
pueda parecer una redundancia, que me referiré estrictamente al aborto en
cuanto practica dirigida a dar muerte a un ser humano ain no nacido o, en
otros términos, homicidio prenatal®.

;Por qué en torno a este delito? La primera respuesta es obvia, y en
gran medida cierta: porque el tema del aborto ha sido impuesto reciente-
mente, con enorme presion mediatica, econémica y politica, en los diversos
planos de discusiones, estudios y trabajos publicos de nuestro pais.

Pero también por otra razon, que tal vez no sea tan obvia pero que, a mi
entender, es mas importante y seria: en las discusiones, estudios y trabajos
publicos sobre el aborto desarrollados en los ultimos meses, pocas, poqui-
simas voces, han expresado con claridad el pensamiento penal clasicob. Y

2 La nocion de bien comun es analoga. Como lo indico por el titulo del trabajo, s6lo me
referiré al bien comun politico, es decir, a aquél que es fin dltimo propio de la comunidad politica. Y
de aqui en adelante, lo mencionaré simplemente como bien comun. Véase: Aristételes (2008). Etica
Nicomdquea. Madrid. Espafia. Gredos, L. I. y Lamas, F. A. (2009). El bien comun politico. Para el
posgrado de Derecho Constitucional - Catedra de Filosofia del Estado - UCA. Disponible en: http://
www.viadialectica.com/publicaciones/material/filosofia_estado/bien_comun_politico.pdf.

3 Articulo 5° donde demuestra que, en la criatura racional, el mal se divide en mal de
pena y mal de culpa.

4 Tomas de Aquino (2010). Suma Teolégica. Madrid. Espana. BAC, Tratado de la Crea-
cién, y Tomas de Aquino (1997). Cuestiones disputadas sobre el mal. Navarra, Espafia. EUNSA,
fundamentalmente.

5 Articulos 85 a 88 del Cédigo Penal. Véanse las precisiones brindadas en Tale, C.
(2017). El principio ético-juridico que prohibe matar. (Formulacion precisa. Aplicaciones en las
cuestiones bioéticas y de filosofia politica). Cérdoba. Argentina.

6 Por “clasico” refiero a aristotélico y tomista, no a “moderno”, como pretenden los his-
toriadores y los penalistas contemporaneos.
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quienes lo intentaron, acaso por privilegiar la consideracién de aspectos no
estrictamente penales, lo hicieron de modo incompleto”.

(Por qué digo incompleto? Fundamentalmente porque omitieron la
consideracioén del fin de la ley penal®. Pero también porque restringieron, y
en algunos casos hasta desacreditaron, la amplia gama de legitimos, buenos
y necesarios fines que tienen las penas.

Y esta segunda es, precisamente, la deficiencia que abordaré. En efecto,
dentro de los fines de la pena hay algunos que pueden ser considerados en
conjunto, llamados “medicinales”; y se incluyen entre ellos los que Santo To-
mas alude como “sanativos del pecado, del delito, o de la culpa pasada”. Pero
para decirlo en términos penales, “culpable o inculpablemente”, no suelen in-
cluirse otros “fines medicinales de la pena” que, como aquéllos, también son
legitimos, buenos y necesarios, tales como los que el Aquinate sefiala como
“preservativos del pecado o del delito futuro, y promotores de cierto bien™.

Estos ultimos fines mencionados, a mi entender, revisten especial im-
portancia. Expresamente son considerados por Santo Tomas y, lo que aho-
ra me interesa destacar, brindan precisas y preciosas herramientas para
nuestra realidad concreta a cuenta de la compleja problematica vinculada
al aborto.

II. El pensamiento penal clasico, aristotélico tomista

El valor de la tradicion aristotélico tomista en todo lo relativo al bien
comun, a la ley humana positival?, y a la relacién entre ambos, ha sido muy

7 Vale aclarar: una enorme cantidad de personas han intervenido activa y brillante-
mente en diversos dmbitos publicos en defensa de los nifios por nacer (en gran medida, coinci-
diendo con el lema “Salvemos las dos vidas”, en alusion a la del nasciturus y a la de su madre).
Para ello han hecho uso de excelentes argumentos, desde muy variadas perspectivas (bioldgica,
antropolégica, psicolégica, moral, social, politica, juridica, econémica, religiosa). Simplemente
destaco que, en el plano juridico, dichos argumentos no se fundaron primordialmente en la
tradicion clasica desde el enfoque penal.

8 En un d4mbito eminentemente préctico como el juridico, en el que todo se estructura 'y
fundamenta en funcién de dirigir las acciones humanas, omitir la consideracion del fin, “aque-
1lo por cuya razon algo es”, reviste especial gravedad.

En otra publicacién me referi a la importancia de la consideracién del fin en materia
penal, entre otras razones, por ser el término intencional del movimiento del agente y de su
principio, es decir, de la causa eficiente y, por ende, propiamente causa final [Clérico, J. M.
(2012). “Conciencia e imputaciéon penal. Una aproximacién a la luz del principio de finalidad”.
Prudentia Iuris, N° 74, 117-139. Alli me remito, por razones de brevedad].

9 Santo Tomas (2010). Suma Teolégica. Ob. cit., II-II, q. 108, a. 4. En base a este texto, pero
fundamentalmente por razones précticas, sigo desde ahora esta subdivisién de los fines medicina-
les en cuatro, que también pueden validamente ser desmenuzados en otros mas especificos.

10 Instrumento fundamental para la obtencion del bien comun.
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bien tratado en numerosas obras de autores de dicha tradicién de nuestro
pais!l. Nada puedo agregar al respecto.

Si me sirve todo ello para destacar la figura de Santo Tomé&s!2 también
en lo relativo a la fundamentacion doctrinal de lo que antes sefialé como el
pensamiento penal clasico. Esto también ha sido muy bien desarrollado, y
vale la pena volver, una y otra vez, especialmente sobre los lineamientos
trazados al respecto por algunos de aquellos autores. Entre ellos:

— el profesor Félix Adolfo Lamas, y sus precisiones en torno a la con-
ducta humana, herramientas fundamentales para todo lo relativo a
la imputacién penalls;

— el profesor Héctor Herndndez, quien desde hace afios advierte sobre
los errores y dafios de la ideologia “garanto-abolicionista” del Dere-
cho Penal y ensefia sobre la bondad y necesidad de éstel?; y

— el profesor Camilo Tale, que con rigurosidad cientifica abordé el es-
tudio de los fines de la penal?,16,

11 Al margen, por supuesto, de las extranjeras, que en gran medida precedieron y faci-
litaron las nuestras. Cabe destacar, entre muchas otras: Castano, S. R. (2008). Los principios
politicos de St. Tomds en entredicho. Una confrontaciéon con Aquinas, de John Finnis. Bariloche.
Argentina. Club Diseno. Castaiio, S. R. (2011). “;Es el bien comtn un conjunto de condiciones?”.
Publicado, entre otros lugares, en wwuw.lircocervo.it. Recuperado de: http://www.lircocervo.it/
index/pdf/2011_01/dottrina/2011_01_02.pdf. Hernandez, H. H. (1982). “Sobre libertad politica
y bien comun. Acerca de la validez de la doctrina de Leén XIII”. Moenia (IX), 61-98. Hernandez,
H. H. (1998). Valor y Derecho. Buenos Aires, Argentina. Abeledo Perrot. Lamas, F. A. (1991). La
experiencia juridica. Buenos Aires, Argentina. Instituto de Estudios Filosé6ficos Santo Tomas de
Aquino. Lamas, F. A. (2015). “La estructura del orden moral: una introduccién a la ética de cuno
aristotélico-tomista.” Prudentia Iuris N° 79, 57-86. Soaje Ramos, G. (1958). “Sobre la politicidad
del Derecho”. Boletin de Estudios Politicos. Mendoza, Argentina. Y Tale, C. (1997). Lecciones de
Filosofia del Derecho. Cérdoba. Argentina. Alveroni.

12 Quien en esto sigue (y complementa) a Aristételes.

13 Véase, fundamentalmente, Lamas, F. A. (2013). El hombre y su conducta. Buenos
Aires. Argentina. Instituto de Estudios Filoséficos Santo Toméas de Aquino.

14 Aunque tiene numerosos trabajos sobre el tema, el tratamiento sistematico puede
verse mejor en Hernandez, H. H. (2013). El garantismo abolicionista. Buenos Aires, Argentina.
Marcial Pons. Y en Herndndez, H. H. (2013). Inseguridad y garantismo abolicionista. Buenos
Aires, Argentina. Cathedra Juridica.

15 En la obra conjunta de Herndndez, Tale, Dip, Bonastre y De Martini (2010). Fines de
la pena. Abolicionismo. Impunidad. Buenos Aires, Argentina. Cathedra Juridica.

16 También abordaron esta cuestion, entre nosotros, los profesores Eduardo Codesido
y Siro de Martini [Codesido y De Martini (2005). El concepto de pena y sus implicancias juri-
dicas en Santo Tomds de Aquino. Buenos Aires, Argentina. El Derecho]. Sin embargo, debo
senialar que disiento de una de las tesis centrales de dicho trabajo, a saber, la de que “para el
Doctor Angélico, en esta vida las penas, tanto divinas como humanas y, por tanto, las penas
juridicas, no tienen nunca una finalidad retributiva”. Por razones de brevedad y por lo que
aclaro en la siguiente nota al pie, no profundizaré ahora al respecto. Solo advierto que la
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En torno a ésta ultima cuestion, la de los fines de la pena, la doctrina de
Santo Tomas es sumamente rica. Y como toda su obra, de fecunda actualidad.
No me detendré en la consideracién del fin retributivo de la penal” sino
que, como adelanté, remarcaré especialmente algunos de sus fines medicina-
les, que entiendo han sido menospreciados, o hasta lisa y llanamente obvia-
dos, en las recientes deliberaciones publicas desarrolladas en torno al aborto.

ITI. Los fines medicinales de la pena en Santo Tomas. La prevencion
y la promocion del bien comin

La denominacion “fines medicinales”, en referencia a la pena, tiene un
claro sentido metafdrico, con analogia al arte de curar. La tradicién clasica
en esto se remonta a Platon, quien decia que los jueces que aplican penas
son como los médicos del alma. Destaco dos textos:

— de Las Leyes: “Las penas tienen regularmente por fin, en el espiritu
de la ley, el mal del culpable que las sufre; pero su efecto debe ser
mejorar al delincuente. El legislador, considerando las injusticias o
crimenes como enfermedades del alma, debe aplicar los remedios a
aquéllos que sean capaces de curacién”8;y

— del Gorgias: “Y cuando uno mismo o algun otro entre los allegados
comete una injusticia, debe dirigirse espontdaneamente alli donde,
cuanto antes, se le imponga su pena, al juez, como si fuera al médico,
evitando asi que, al hacerse crénica la enfermedad de la injusticia,
torne al alma interiormente corrupta e incurable”?.

Su mejor discipulo, Aristételes, afirmé rotundamente la finalidad re-
tributiva de la pena en su Etica Nicomdquea?®, aunque en esa misma obra
también le admiti6 cierta funcion “medicinal”, al sefialar que los castigos
que se imponen para procurar la virtud “son una medicina”?1.

criticada tesis contradice textos fundamentales del propio Santo Tomads y a la tradicién penal
clasica en general.

17 Aunque aclaro que, en mi opinién, su negacién vacia de contenido y de verdadera
fundamentacién a todo el Derecho Penal y, ademads, hace incurrir en groseras contradicciones
al momento de pretender legitimar razonablemente las penas. Someramente me referi antes
a éstas cuestiones en otra publicacién [Clérico, J. M. (2017). “La tépica y la reciprocidad en los
cambios en el Derecho Penal”. Prudentia Iuris N° 83, 201-217].

18 Platén (1960). Las Leyes. Madrid, Espana. Instituto de Estudios Politicos, L. IX, 854 d.

19 Platén (1967). Gorgias. Buenos Aires, Argentina. Eudeba, 480 a.

20 Aristételes (2008). Etica Nicomdquea. Ob. cit., L.V, 1132 a.

21 Ibidem, L.1I,1104 b 17.
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En Santo Tomaés es claro que los denominados “fines medicinales” no
refieren solamente a la mejora moral del delincuente, sino también al bien
de los dema4s, obtenido?2 mediante la disuasién de imitar el delito. Es de-
cir, la metafora es doblemente abarcativa, del sentido “terapéutico” de la
medicina (salud o correccién interior de la persona —“resocializacion”, en el
lenguaje actual—, y también sanacién de su culpa —expiacién subjetiva—), y
de su significaciéon “preventiva” (evitacion de nuevos delitos que pudieran
cometer, sea el mismo infractor, sean otros hombres —“prevencion especial
negativa” y “prevenciéon general negativa” en la denominacion actual de los
fines de la pena, respectivamente—) y “promotora de bien”23,

Como adelanté, dicha segunda gama de “fines medicinales de la pena’
son los que ahora me interesa considerar y destacar, en torno al delito de
aborto. No sé6lo —ni principalmente— porque tales fines hayan sido silencia-
dos y hasta deslegitimados durante las recientes deliberaciones publicas,
sino también —y sobre todo— porque, a mi juicio:

4

1. en ellos se vislumbra con claridad el principio fundante de todo el
orden juridico y, por ende, del propio Derecho Penal: el de la primacia
del bien comun, y

2. brindan precisas y preciosas herramientas para nuestra realidad
concreta a cuenta de la compleja problematica vinculada al aborto.

En torno a lo primero, es decir, al testimonio que los fines medicinales
“preventivos” y “promotores del bien” dan acerca de la primacia del bien
comun, vale detenerse. Es que varias de las impugnaciones a la legitimidad,
bondad y necesidad del Derecho Penal, en general, y de las penas, en par-
ticular, se fundan en la negacién de dicho principio. Para ello, entre otros
ardides, se suelen enfatizar como unicos fines legitimos de las penas aque-
llos otros “medicinales” que buscan la “resocializacién” de la persona. Y asi,
indirectamente, se centra la cuestion, con afdn de exclusividad, en el indivi-
duo y su bien, y se desplaza la consideracién de la comunidad politica y del
bien comun. Una expresién muy actual de esto es la llamada “privatizacion
del conflicto”, con la que se pretende, ademas, la negacion de los principios
juridicos en los 6rdenes tedricos y practicos mediante la manipulaciéon del
lenguaje.

Antes de avanzar, y a cuenta de lo anterior, vale aclarar: aquellos fines
“medicinales” que buscan la “resocializacion” de la persona también se fun-

22 Entre otros medios.
23 Véase lo senalado al respecto por Camilo Tale en Hernandez, Tale, Dip, Bonastre y De
Martini (2010). Fines de la pena. Abolicionismo. Impunidad. Ob. cit., 35.
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dan en la primacia del bien comtn, y lo tienen como principal objetivo?4. La
critica de la perspectiva “individualista” con la que se presentan dichos fines
no afecta a la tradicion clasica del pensamiento, pues para ésta es evidente
que la finalidad de dicha “resocializaciéon” también tiene primordialmente
en miras el bien comtn, que justamente por ser “comin”, también es bien de
la persona?. La realidad da cuenta suficiente de esto. Y hasta la propia no-
cion del término “resocializacion” lo hace, y sirve de primera aproximacién
para el correcto entendimiento del alcance de dicha finalidad.

La doctrina aristotélico tomista sobre la finalidad de la ley fundamen-
ta sobradamente los sefialados fines “preventivos” y “promotores del bien”.
Contundente sintesis es la que realiza Santo Tomas en la I-II, q. 90, a.2:
“[...] 1a ley, al ser regla y medida de los actos humanos, pertenece a aquello
que es principio de estos actos. Pero asi como la razén es principio de los
actos humanos, también hay en la razén misma algo que es principio de
todo lo demas, a lo cual, por tanto, ha de responder la ley de manera prin-
cipal y primaria. Ahora bien, el primer principio en el orden operativo, del
que se ocupa la razoén practica, es el tltimo fin. Y, como el dltimo fin de la
vida humana [...] es la felicidad o bienaventuranza, siguese que la ley debe
ocuparse primariamente del orden a la bienaventuranza. Ademas, la parte
se ordena al todo como lo imperfecto a lo perfecto, y el hombre individual es
parte de la comunidad perfecta. Luego es necesario que la ley se ocupe de
suyo del orden a la felicidad comun. De ahi que el Filésofo, en la sobredicha
definicién de las cosas legales, haga mencion tanto de la felicidad como de
la comunidad politica. Dice, en efecto [...] que llamamos cosas legales justas
a las que promueven y conservan la felicidad y todos sus requisitos en la
convivencia politica”.

Remarco lo que también el Aquinate destaca de su maestro: llamamos
cosas legales justas a las que promueven y conservan la felicidad; promocién
y conservacion, que en nuestro contexto significa lo mismo que prevencion.

Pero ademas corresponde destacar que con relacién a esto se patenti-
za el fin educativo de la ley?5, en general, y de la pena, en particular. Este
fin educativo se desprende de la sefialada “promocion del bien”, aunque se
vincula también con la finalidad de prevencion. Y en lo relativo al delito de
aborto y su penalizacion, cobra singular relevancia.

24 En el pensamiento de Santo Tomas y en toda la tradicion clasica en la que él se
entronca, pero también (y esto es lo importante, y lo que caracteriza a dicha tradicién), en la
propia realidad.

25 Segun la clasica expresion, “el bien comun es el mejor bien de la persona”.

26 Que Santo Tomés destaca en numerosos pasajes, especialmente al afirmar que “el
cometido de la ley es dirigir al hombre a sus actos propios con vistas al ultimo fin”. Véase, entre
otros, Tomas de Aquino (2010). Suma Teoldgica. Ob. cit., I-11, q. 91, a.4.
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En efecto, incriminar?? una conducta implica que la comunidad politica
considera que esa conducta estd mal, es mala, causa danos. Y esta tan mal,
es tan mala, y parece tan importante prevenir los dafios que causa, que la
considera un delito, y como comunidad se protege de esa conducta con una
de sus herramientas mds importantes: el Derecho Penal?®.Y, en definitiva,
la condena con una pena.

Ahora bien, al incriminar no sélo se condena con una pena una cierta
conducta. Primero, y por sobre todo, se marca con claridad qué cosas son
buenas y especialmente importantes para la sociedad. En el caso del delito
de aborto: la vida humana. Y se la promociona y protege, entre otras formas,
penalizando los atentados o amenazas a esa vida humana inocente.

Pero ademas, la ley penal, al condenar como delito al aborto, ensefia a
todos que abortar esta mal. Y aunque muchos de nosotros tal vez no nece-
sitemos que la ley penal nos lo ensene, muchas otras personas si. Y aunque
muchos de nosotros tal vez no necesitemos que nos amenacen con una pena
para que no abortemos, porque aunque no nos amenacen no lo hariamos,
otras personas si lo necesitan. Y en todos estos casos, la ley penal disuade??
y educa?’. Como decimos los padres, a veces, a nuestros hijos: por las buenas,
mejor, y si no por las malas3!.

Santo Tomas lo dice de un modo mucho mas elegante y cientifico: “[...]
como la ley se da para dirigir los actos humanos, cuanto mas estos actos
contribuyen a la virtud tanto mas la ley hace buenos a los hombres. Por eso
dice el Filésofo [...] que los legisladores hacen buenos a los hombres susci-

27 O penalizar.

28 O mas estrictamente: el ius puniendi.

29 La ideologia “garanto-abolicionista” que despéticamente impera (desde la mayoria de
los cargos judiciales, catedras universitarias y libros de referencia), como parte de la general
deslegitimacion del Derecho Penal, también deslegitima el fin disuasorio de la ley penal. Para
ello se afirma dogméticamente que como “politica criminal” seria inconducente.

Por el momento, baste destacar que no seria posible establecer una cifra siquiera
aproximada de cuantas personas no cometen un delito, 0 en cuantas ocasiones no se delinque,
por temor a una pena o a un incémodo proceso penal; son unas de las tantas llamadas “cifras
negras”, que escapan a la posibilidad de ser plasmadas en estadisticas.

A pesar de ello, un minimo contacto con la realidad nos da suficiente cuenta de la efectiva
operatividad de la disuasién en la vida cotidiana. Quienes trabajamos en tribunales lo vemos
a diario, y el contacto con “la gente de a pie” nos lo confirma (ilustrativa confesién la del actor
argentino Hugo Arana a un medio digital: “No he degollado a 2000 tipos con un tramontina
por miedo a ir en cana, pero la pulsién violenta est4d”; en entrevista publicada en www.infobae.
com.ar el 17-3-2018).

30 Ambas cosas, cada una por su lado, y también en conjunto: disuade educando, y educa
disuadiendo. Asi de valiosas pueden ser las penas. Muchas veces no se dan todos los frutos de
las mismas, pero siempre se dan algunos. Y todos pueden ser legitimos.

31 Se entiende: siempre con paternal carino.
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tando costumbres. 2. No siempre se obedece la ley a impulsos de la bondad
perfecta de la virtud, sino que a veces se hace por el temor de la pena™2. Y
“Cuando uno se va acostumbrando a evitar las malas acciones y a practicar
las buenas por temor al castigo, acaba a veces haciéndolo con gusto y vo-
luntariamente, Y de este modo, también castigando coopera la ley a que los
hombres sean buenos”33,

Y a cuento de una objecién que resulta muy actual y valiosa®4, destaca:
“[...] para los jévenes que, por su buena disposicion, por la costumbre adqui-
rida o, sobre todo, por un don divino, son inclinados a las obras de virtud,
basta la disciplina paterna, que se ejerce mediante admoniciones. Mas como
hay también individuos rebeldes y propensos al vicio, a los que no es facil
persuadir con palabras, a éstos era necesario retraerlos del mal mediante
la fuerza y el miedo, para que asi, desistiendo, cuando menos, de cometer
sus desmanes, dejasen en paz a los demas, y ellos mismos, acostumbrandose
a esto, acabaran haciendo voluntariamente lo que antes hacian por miedo
al castigo, llegando asi a hacerse virtuosos. Ahora bien, esta disciplina que
obliga mediante el temor a la pena, es la disciplina de la ley”35.

Lo anterior fue recientemente destacado por un prestigioso penalista
argentino®®, también a cuenta especifica de la proteccién penal de la vida hu-
mana prenatal: “[...] no se puede alegar que si por ‘proteccion’ se entiende una
‘conminacion penal’ ésta seria sélo ‘simbdlica’, puesto que —se argumenta—,
de todos modos, el aborto puede hacerse clandestinamente y ‘ninguna mujer
decidida a abortar’ dejaria de practicar el aborto por el mero hecho de que la
ley lo prohiba. No se puede razonar asi, en primer lugar, porque eso mismo su-
cede en todos los &mbitos de la proteccién juridico-penal y no por eso hacemos
decaer todas las normas3’, y, en segundo lugar, porque si la cultura general
de los medios de comunicacién acompanase a las mujeres embarazadas en el
apoyo a la vision de que llevan consigo una vida humana, esa supuesta ‘deci-
sion de abortar’ posiblemente dejaria de ser tomada en un niimero muy eleva-
do de casos [...] El Derecho Penal [...] tiene por fin ratificar la vigencia de la
norma comprometida por el delito, como modelo de orientacién de la relacién

32 Tomaés de Aquino (2010). Suma Teolégica. Ob. cit., I-11, q. 92, a.1.

33 Ibidem, I-II, q. 92, a.2.

34 La de si es mejor encomendar la aplicacién del Derecho al arbitrio de los jueces o
formular leyes al respecto (ibid., I-II, q. 95, a.1.).

35 Ibid., I-I1, q. 95, a.1.

36 En un articulo muy valiente y honesto (lo primero, por sostener una postura cons-
tantemente atacada por la mayoria de los medios de comunicaciéon; lo segundo, en tanto inclu-
y6 una confesién de cambio de postura de su autor), que causé cierto “alboroto” en el dambito
académico pero que, tal como muchos otros que bregan por la defensa de los seres humanos no
nacidos, no fue muy difundido.

37 Véase la nota al pie nimero 26.
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social [...] Si el Estado est4 obligado a proteger la vida humana, en general, a
partir del momento de la concepcién, entonces, no puede imponerles a los mé-
dicos un deber de abortar, eliminando asi al ser humano ya concebido. Eso no
es puro ‘simbolismo’. El autorizar el aborto significaria: ‘ese hecho esta bien’,
es ‘moralmente correcto’ o al menos ‘soportable socialmente™38,

En definitiva, es claro que una misién muy importante del Derecho
Penal en este asunto es la de marcar los limites: “No mataras. Y si lo hacés...
vas preso”. Porque si la ley no habla claro, si balbucea, los jévenes y las
proximas generaciones pueden verse tentados de creer que el aborto no es
una cosa tan fea. Y la cultura de la muerte avanzara. Y los nifios, las princi-
pales victimas, moriran®.

Y en torno a lo segundo, es decir, las herramientas que los fines medi-
cinales “preventivos” y “promotores del bien” brindan para nuestra realidad
concreta a cuenta de la compleja problematica vinculada al aborto, ademaés
de todo lo anterior® y entre muchas cosas que se podrian destacartl, cabe
senalar que son ellos los que, de modo directo e inmediato, habilitan la in-
tervencioén de los 6rganos publicos frente a los hechos ilicitos*2.

Esto también parece obvio, y sin embargo es notoria y frecuentemente
soslayado: si el aborto deja de ser considerado delito, cuando cualquier mu-
jer quiera dar muerte a su hijo no nacido*? podr4 hacerlo. Y ni el padre, ni
la policia, ni los jueces, ni ninguno de nosotros, podra hacer nada. La vida
humana mas inocente e indefensa podra ser eliminada por quien primero
tiene el deber de cuidarla. Y la comunidad politica, sin poder hacer nada al
respecto, vera acelerados diversos procesos de desintegracion.

Para comprobar que lo anterior no es mera especulacion teérica, vale
resaltar que uno de los peores antecedentes?* de la Corte Suprema de Jus-

38 Sancinetti, M. A. (2018). “;Aniquilamiento de la vida humana del no-nacido por parte
del Estado? Reflexiones sobre el derecho a la vida humana intrauterina y al nacimiento”. La
Ley - Sup. Const. 2018 (mayo), 15-5-2018. Cita online: AR/DOC/809/2018.

39 Se patentiza asi la intima vinculacién entre “prevencion” y “promocion del bien”, a la
que aludi antes.

40 Que véalida y facilmente puede aplicarse también a esta cuestion.

41 Que por razones de brevedad dejo para otra ocasion, pero entre las primeras de las
cuales se encuentra aquella destacada por el ya citado articulo de Sancinetti: la proteccién penal
de la vida humana prenatal, coordinada con otras herramientas (educacién, comunicacion, asis-
tencia), bien puede desalentar la practica de abortos frente a “embarazos no deseados”.

42 Contundente demostraciéon de esto se ofrece en Hernandez, H. H. (2018). Salvar
vidas con el Derecho Penal (testimonio de un defensor). Buenos Aires, Argentina. Circulo Rojo.

43 Por las razones que sea.

44 Sino el peor. Excede en demasia el objeto de este trabajo la critica integral del fallo,
que incurri6 en numerosos errores juridicos (de fondo, en tanto, entre muchas cosas, pretendi6
consagrar como “derecho” un acto ilegitimo e ilicito —abortar—, y propuso un trato desigualmen-
te injusto para con los seres humanos todavia no nacidos, a los que les reconocié existencia y
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ticia de nuestro pais dio y todavia da pie a lo aqui sefialado, aunque en
sentido contrario. En efecto, mediante el tragicamente célebre fallo “F., A. L.
s/ medida autosatisfactiva”, F. 259. XLVI, del 13 de marzo de 201245, los en-
tonces miembros del tribunal pretendieron consagrar el asesinato de bebés
inocentes por nacer como un “derecho”; y, lo que resulta de mayor gravedad
pero que es consecuencia de lo anterior, obligar a todos los actores del orde-
namiento juridico y politico de la Argentina a asumir dicha interpretacion;
todo en pos de que no se persiga penalmente a quienes abortan® y, en defi-
nitiva, de legitimar y facilitar dicha practica.

Las mortales consecuencias de esto se han dado desde entonces con
siniestra eficacia, a punto tal de que, amparados por el mentado antece-
dente y por protocolos o guias administrativas evidentemente injustas?*’ e
ilegales*®, se han sucedido en nuestro pais numerosos asesinatos de bebés
con pretendida y ostentosa impunidad®®.

personalidad pero no tutela juridico-penal plena; y procesales, en la medida que la Corte no
podia expedirse, pues el caso habia devenido en abstracto), politicos (entre otros, atenté contra
el sistema republicano de gobierno, por arrogarse la Corte funciones legislativas que no le com-
petian), morales (avalé los atentados contra la vida de seres humanos inocentes e indefensos) y
logicos (entre varios errores, para fundamentar su decision razoné que, al existir en el Cédigo
Penal una norma que contempla la “no punibilidad” del aborto, habia un “derecho” a abortar.
Desde dicha “légica”, en Argentina habria “derecho” a evadir, y el Estado deberia consagrarlo y
tutelarlo, en tanto la evasién de $1.499.999 no es punible. Simplemente absurdo). Me remito a
los comentarios que prestigiosos juristas ya han efectuado, que cito infra.

45 Fallos: 335:197.

46 Lo cual implica, vale resaltar, la admisién de cierto valor y eficacia de los antes refe-
ridos “fines preventivos” de la pena.

47 Por procurar el asesinato impune de bebés por nacer.

48 Por violar todo nuestro ordenamiento juridico positivo, desde la Constitucion, los
Tratados Internacionales incorporados con jerarquia constitucional, y el Cédigo Civil y Comer-
cial aprobado y promulgado en octubre de 2014, que valoran y tutelan la vida humana desde el
momento de la concepcion, hasta el Codigo Penal, que protege dichas vidas, también desde el
momento de la concepcién, conminando con penas a quienes atenten injustamente contra ellas,
y expresamente contempla al aborto como delito. Paraddjica y cinicamente, suele denominarse
a dichos protocolos o guias con el eufemismo de “para Abortos no Punibles”.

49 Y se ha perseguido y amenazado, incluso mediante acciones penales, a quienes no
han querido ser complices de dichos asesinatos. Todo, insisto, en linea con el fallo citado (conf.
especialmente el considerando 21°). Entre otros, véase el caso del doctor Leandro Rodriguez
Lastra, jefe de Ginecologia del Hospital Pedro Moguillansky de Cipolletti, Provincia de Rio
Negro, quien se negé a practicar un aborto a una joven paciente de 19 anos que, en 2017, habia
concurrido a la guardia con fuertes dolores por haber ingerido una droga abortiva proporciona-
da por una organizacién no médica.

El doctor Rodriguez Lastra, tras corroborar que el bebé tenia 22 semanas y media de
gestacion y pesaba mas de 500 gramos, administré la medicacion correspondiente para detener
el proceso abortivo y, de tal modo, salvar a la madre y al nifio en gestacién. El embarazo recién
fue “interrumpido” a las 35 semanas, y asi, habiéndose preservado plenamente la salud de la
madre, nacié un nino sano que fue dado en adopcion.
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Ademas, el contenido del fallo inspira las argumentaciones, los estudios
y trabajos publicos de quienes pretenden consagrar la legalizaciéon positiva
del aborto como derecho, tanto a través de los ya mencionados protocolos y
guias de “Abortos No Punibles”, como mediante la sancién de exclusivos pro-
yectos de ley sobre el tema®%, asi como también por la reforma “matizada”
del Cédigo Penal, presentada como integral en junio de 20185152,

Por dltimo, debe tenerse muy presente otra particularidad, también
llamativamente silenciada, aunque advertida recientemente por algunas
personas, entre ellas el ya citado penalista Sancinetti, y la licenciada en
ciencias politicas Ana Valoy®3: al considerar el aborto, en general se omite
tener en cuenta la participacion que le cabe al co-progenitor masculino (pa-
dre genético del bebé concebido), quien en muchos casos es “el que incita a
la interrupcion del embarazo como instigador, sino incluso como autor me-
diato, si es que llega al ejercicio de coaccion”?.

A pesar de, o tal vez por ello, el ginecélogo fue denunciado y procesado por “violencia
obstétrica” e “incumplimiento de deberes de funcionario publico”.

Resulta significativo que la mentada denuncia no fue presentada por la madre del nifio,
presunta “victima” de la conducta del médico, sino por la legisladora rionegrina Marta Mile-
si, promotora de una ley provincial de “Atencién Sanitaria en casos de Abortos No Punibles”
(véase: NOTIVIDA, Ano XVIII, N° 1135, 25 de octubre de 2018).

50 Cuyos fundamentos expresamente remiten al fallo, tal como el rechazado en agosto
de 2018 en el Senado de la Nacién.

51 Véanse los articulos 86, apartado 2°, y 88, del Anteproyecto elaborado por la “Comi-
si6n para la Reforma del Cédigo Penal de la Nacion”, creada por Decreto N° 103/2017 y com-
puesta, entre otros, por el juez federal de Casacién, Mariano Borinsky (presidente) y por el juez
del Tribunal Oral en lo Criminal N° 6, Guillermo Yacobucci (vicepresidente); disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/justicia/nuevocodigopenal.

52 Resultan de especial valor e interés, entre otras, las siguientes criticas al fallo: Bach
de Chazal, R. (2012). “Sobre el aborto en el reciente fallo de la Corte”. Prudentia Iuris N° 73,
33-56. Basset, U. C. (2012). “Acerca del aborto restaurativo o reparador”. El Derecho, N° 12.981,
20-4-2012. Gelli, M. A. (2012). “Efectos regresivos de una sentencia en punto a la proteccién
del derecho a la vida”. SJA 23-5-2012, 9-5-2012, 68. Cita online: AP/DOC/2110/2012. Y Rosatti,
H. D. (2013). Derechos Humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. 2003-2013. Buenos Aires-Santa Fe. Rubinzal-Culzoni, 123-138.

53 Véase su exposicion ante la Camara de Diputados de la Nacion, el 17-5-2018,
centrada en la descripcion de la relacién entre abuso sexual y aborto. Entre otras cosas
afirmé que, en caso de abuso, practicar el aborto sin hacer la denuncia y haciendo despa-
recer el cuerpo, implica dejar suelto al violador para que siga abusando. Con vehemencia
denuncié: “Maldito garantismo argentino que cobija abusadores [...] los pedoéfilos, los proxe-
netas, los tratantes y los violadores seriales estarian a favor [de la despenalizacion del
aborto]. El aborto es un delito que tapa otros delitos” (disponible en: https:/m.youtube.com/
watch?v=I10Rvfbpvnw).

54 Sancinetti, M. A. (2018). “;Aniquilamiento de la vida humana del no-nacido por parte
del Estado? Reflexiones sobre el derecho a la vida humana intrauterina y al nacimiento”. Ob.
cit., 10.
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Tal como respecto de lo anterior, todo se desprende fundamentalmente
de la negacion de la primacia del bien comin como principio del Derecho
Penal.

IV. Consideraciones “finales”

El Derecho, las leyes y las penas son herramientas que buscan el bien
comun, el bien de todos. De un modo muy especial la ley penal nos marca
con claridad que la vida humana es valiosa, y que hay que protegerla; y que
no se puede matar a un inocente. Y que el que lo hace merece pena de pri-
sion, porque ninguna sociedad puede sobrevivir como tal si no se protege a
si misma de los delitos.

No tengo dudas de la idoneidad y de la necesidad de las penas en pos
de la “resocializacién”® de quienes procuran o practican un aborto. Seria
muy valioso y enriquecedor que esto sea nuevamente estudiado y ensefia-
do, y publicamente expresado, sin pudores injustificados. Creo, ademas, que
seria una herramienta retéorica adecuada para la consideracién de lo direc-
tamente relacionado con la figura de la madre y las diversas situaciones de
vulnerabilidad®®.

55 Véanse los articulos 1° de la Ley N° 24.660, de ejecucion penal; el 5.6 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y el 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Vale recordar que, desde 1994, tanto la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tienen jerar-
quia constitucional, en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional).

56 Parece evidente que no se puede sostener con suficiente rigor ni razonabilidad la
“despenalizacién” de la mujer que aborta a (o procura el aborto de) su hijo, postulada como
solucién normativa especifica para la parte especial del Cédigo Penal, por muchas personas,
con fundamento en una pretendida “vulnerabilidad” de dicha mujer que operaria iure et de iure
(sin admitir prueba en contrario).

Por lo pronto, nétese que, para el caso de que una persona cometa un delito (cualquiera,
pero también el de aborto) coaccionada, presionada, sin libertad o sin comprender la crimi-
nalidad de su acto, en nuestro actual sistema penal funcionan siempre las causales de inim-
putabilidad, previstas en la parte general del Cédigo Penal (art. 34). Esas causales, al ser de
la parte general, rigen y operan siempre y para cualquier delito. Por eso no hay necesidad
de “despenalizar” algtn delito en particular, por ejemplo, por la vulnerabilidad de quien lo
comete.

Y también funcionan siempre, para cualquier delito, las atenuantes de los articulos 40 y
41 del mismo Cédigo (que contemplan, entre otras cosas, la edad, la educacién, y las costumbres
del sujeto que delinquié). También, al ser de la parte general, estas atenuantes rigen y operan
siempre y para cualquier delito.

No parece logico ni conveniente despenalizar una conducta que en si misma (sin conside-
rar cada caso particular ni sus circunstancias) es grave, mala e injusta siempre. Y, vale insistir:
matar a un ser humano inocente es grave, malo e injusto siempre, sin excepciones.
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Pero ademas, se debe tener muy presente el valor y la funcién educa-
tiva de la ley, pues es esa ley la que, en cierta medida, colabora en la confi-
guracion cultural de una sociedad determinada y, por tanto, mediante ella,
deben ser transmitidos los valores tradicionales, fundamentalmente el de la
primacia del bien comun y, ligado éste, el de la vida.

El Derecho Penal, sin dicha fundamentacién, oscilara peligrosamente
entre una represién progresiva como instrumento de control social®’, y el
“garanto-abolicionismo”, con sus secuelas inevitables de impunidad e inse-
guridad generalizadas®S.

En esta linea, es importante que, como comunidad politica, se pueda
reclamar una pena para el delincuente. Porque, insisto, estan en juego bie-
nes, valores y cuestiones que tienen suma importancia, y que trascienden
las coyunturas politicas y socio-culturales.

La ley, en general, y las leyes penales, en particular, deben servir para
buscar y promover el bien de toda la comunidad. Y para proteger y ayudar
especialmente a aquellas personas mas necesitadas y vulnerables, que son,
indudablemente, los bebés que todavia no nacieron; y también a las emba-
razadas en situaciones dificiles; y también a todos los jévenes y adolescentes
que estan muy atentos a las valoraciones que como sociedad hacemos de las
cosas, y que, si defendemos las vidas inocentes, aprenden que eso es bueno,
mientras que si permitimos el asesinato de bebés®® en funcién de intereses
individuales, se educan en el individualismo que nos esta desgarrando como
sociedad.

Por otra parte, también debe tenerse presente aquello denunciado por la licenciada Ana
Valoy, referido por la nota al pie nimero 52: el aborto es un delito que [muchas veces| tapa
otros delitos.

57 Véase Gentile, F. (2008). Ordenamiento juridico, entre virtualidad y realidad.
sControl social y/o comunicacién interpersonal? Buenos Aires, Argentina. Instituto de Estudios
Filoséficos Santo Tomas de Aquino.

58 Véanse las obras colectivas: De Martini, S. (Comp.). (2008). En defensa del Derecho
Penal. Buenos Aires, Argentina. EDUCA y Hernédndez, Tale, Dip, Bonastre y De Martini
(2010). Fines de la pena. Abolicionismo. Impunidad. Ob. cit., asi como también lo trabajado
a continuacion de ellas por el profesor Héctor Hernandez en Hernandez, H. H. (2013). El
garantismo abolicionista. Ob. cit. y en Hernandez, H. H. (2017). Inseguridad y garantismo
abolicionista. Ob. cit.

59 Marcelo Alberto Sancinetti afirma contundentemente: “La eliminacién de centenares
de miles de embriones por afio, ya concebidos en el seno materno —de hecho, ya vigente en
muchos paises como algo ‘legalizado’—, es otra forma de gran holocausto, que alguna vez
juzgaran con horror otras sociedades”. Y bien advierte: “;Cémo pudo llegar el mundo occidental
a una matanza tan generalizada, sin graves cuestionamientos morales?” [Sancinetti, M. A.
(2018). “;Aniquilamiento de la vida humana del no-nacido por parte del Estado? Reflexiones
sobre el derecho a la vida humana intrauterina y al nacimiento”. Ob. cit.].
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