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PROYECTO DE LEY
“PROCEDIMIENTO EN CASOS DE ABORTO NO PUNIBLE”

Articulo 19 — Objeto.

La presente ley establece los extremos requeridos y el procedimiento que debe seguirse en
los establecimientos asistenciales plblicos, de la seguridad social y privados, a fin de
garantizar el derecho de las mujeres a la interrupcién del embarazo en los casos de aborto
no punibles,

Articulo 2° — Peligro para la Vida de la Mujer Gravida.

El peligro para la vida de una mujer gravida, causado o agravado por el embarazo, debe ser
fehacientemente comprobado por el médico tratante mediante los estudios de diagndstico
pertinentes.

Dicho profesional, inmediatamente después de haberse producido la comprobacién referida,
debe informar a la mujer embarazada, explicdndole de manera clara y acorde a su capacidad
de comprensién, el diagndstico y prondstico del cuadro que la afecta, la posibilidad de
continuar o interrumpir el embarazo, y los alcances y consecuencias de la decisién que
adopte.

Debe dejarse constancia en la Historia Clinica de haber proporcionado dicha informacion,
debidamente conformada por la gestante.

Articulo 3° — Peligro para la Salud de la Mujer Gravida.

El peligro para la salud fisica o psiquica de una mujer gravida, causado o agravado por el
embarazo, debe ser fehacientemente comprobado por el equipo interdisciplinario de salud
tratante, mediante los estudios de diagndstico pertinentes.

Comprobado dicho peligro, el equipo de salud tratante debe informar a la mujer embarazada
conforme a lo establecido en el articulo anterior.

Articulo 4° — Aborto Terapéutico. Requisitos. Procedimiento.

Si la gestante, informada en los términos de los articulos precedentes, decide interrumpir su
embarazo, se procederd a la realizacién de dicha practica médica en un plazo no mayor de
seis (6) dias, debiéndose cumplir con los siguientes requisitos indispensables y suficientes:

a) Certificacion de la existencia de peligro para la vida de la mujer embarazada, registrada
en su Historia Clinica y rubricada por elfla profesional tratante y otros/as dos (2)
médicos/as integrantes del plantel profesional del establecimiento asistencial de que se
trate.

b) Certificacion de la existencia de peligro para la salud de la mujer embarazada,
registrada en su Historia Clinica y rubricada por el equipo interdisciplinario de salud
tratante y por una junta médica de tres miembros, uno de cuyos participantes deberé ser
especialista en la afeccién que da origen a la solicitud.

¢) Consentimiento Informado de la mujer embarazada. En caso de tratarse de una mujer
incapaz, son de aplicacion las reglas generales que establece la normativa vigente respecto
a la capacidad de las personas.




El procedimiento descripto es de aplicacién en los establecimientos asistenciales del Sistema
de Salud Publico, Privado y Obras Sociales.

En ninguno de los casos alcanzados por la presente se requerira autorizacion judicial.

Articulo 5° — Presuncién. Casos. Requisitos.
Se presume la existencia de peligro para la salud psiquica de la gestante:

a) Cuando el embarazo se hubiere producido como consecuencia de una violacion. En este
caso, debe adjuntarse a la Historia Clinica constancia de la denuncia policial o trémite
judicial y de la revisacion efectuada por el médico forense.

b) Cuando la mujer esté embarazada de un feto inviable. La inviabilidad del producto de la
gestacion debe ser indubitablemente comprobada mediante los estudios ecograficos
apropiados.

Articulo 69 — Violacién Sobre "Mujer Idiota o Demente”.

Cuando una “muijer idiota 0 demente” hublere quedado embarazada como consecuencia de
una violacién, y su representante legal solicitare la interrupcion de la gestacién, se debe
proceder a realizar dicha practica médica dentro de los seis (6) dfas de haber sido soficitada,
debiéndose cumplir con los siguientes requisitos indispensables y suficientes:

a) Constancia de la denuncia policial o tramite judicial.
b) Constancia de la revisacion efectuada por el médico forense.
c) Consentimiento informado prestado por el representante legal.

Articulo 7°© — Profesionales de la Medicina.

Las practicas médicas objeto de la presente ley deben hacerse en establecimientos
asistenciales del Sistema de Salud PUblico, Privado y Obras Sociales que dispongan de
adecuada estructura, y ser realizadas exclusivamente por profesionales médicos/as.

Articulo 8° — Atencién Psicoterapéutica.

El establecimiento asistencial de que se trate debe brindar tratamiento psicoterapéutico a la
gestante desde el momento en que le es indicada la practica del aborto no punible y hasta
su rehabilitacion.

Articulo 9° — Instrucciones.

El Poder Ejecutivo instruira debidamente a los médicos y funcionarios que se desempefian en
los efectores del subsector estatal de salud sobre el procedimiento establecido por esta ley,
dentro del plazo de quince (15) dias desde su promulgacion.

Articulo 109 — Reemplazos.

En caso de existir objecidn de conciencia en los médicos gue integran el Servicio de
Obstetricia y Tocoginecologia respecto de la practica médica objeto de la presente ley, los
directivos del establecimiento asistencial que corresponda estan obligados a disponer los
reemplazos o sustituciones necesarios de manera inmediata y con caracter urgente.

Articulo 11° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.

ULIANA MARINO
DIFUTADA DE LA NACION




FUNDAMENTOS
Sefor Presidente:

El aborto, es decir la interrrupcidn del embarazo en un periodo anterior a
la viabilidad fetal, es generador de permanentes controversias y constituye un tema juridico
de relevancia en el que lo intimo, lo privado y lo pablico estdn estrechamente
interconectados.

Respecto de la cuestion referida vamos a analizar algunos aspectos:
1.- DELITO DE ABORTO.-

Cuando el actual Codigo Penal entrd en vigencia en 1887, el aborto fue
incluido como tipo penal sin admitir ninguna causa de justificacion.

En 1922, reforma mediante, las disposiciones del Cddigo Penal sobre el
delito de aborto continuaron estableciendo su ilegalidad como regla general pero admitieron
tres excepciones a la penalizacién: cuando la vida o la salud de la mujer embarazada
corriese peligro; cuando el embarazo fuera el resultado de una violacidn; y cuando la mujer
embarazada fuese "idiota o demente”.

Durante la dictadura de 1976-1983, el Cadigo Penal fue modificado para
incluir nuevas restricciones al aborto, requiriendo que el peligro para la vida o salud de las
mujeres fuese "grave” y, en los casos de violacion, el inicio de un proceso penal.

Con el retorno de la democracia, en 1984, nuevamente se reformé la
normativa sobre aborto, volviéndose a las disposiciones de 1922, con una aparentemente
minima modificacion: se eliminé la coma existente entre la segunda y tercera excepciones a
la penalizacién., Consecuentemente, las mujeres que quedaran embarazadas como resultado
de una violacién ya no podrian acceder a un aborto no punible a menos que fueran
declaradas mentalmente discapacitadas.

I1.- ABORTO NO PUNIBLE.-

Actualmente el derecho comparado muestra distintos modelos o sistemas
de proteccion de la vida humana en formacion:

- =

1) De prohibicion absoluta: penaliza toda conducta abortiva sin
reconocer ninguna clase de excepcion expresa.




2) De indicaciones: penaliza el aborto realizado en cualquier etapa de
la gestacién, pero al mismo tiempo establece expresamente los supuestos en los cuales la
interrupcién del embarazo no es punibie. Ante una colisién entre el derecho a la vida del
nasciturus y algin derecho de la mujer protegido constitucionalmente, el legislador no le
exige a la mujer la culminacion del embarazo. El Estado renuncia a la sancién penal de una
conducta que objetivamente pudiera representar una carga insoportable.

En este sistema existe proteccidn constitucional, mediante la tutela penal,
de la vida humana en formacién. Esta tutela, en determinados casos de conflictos de bienes,
se desplaza desincriminando el aborto.

3) De plazos: protege la vida humana en formacion a partir de un
periodo determinado. En general, en los paises que adhieren a este sistema el aborto
voluntario puede realizarse hasta el tercer mes de gestacion.

Conforme el Dr. Andrés Gil Dominguez!, este sistema presupone una
clara decisidn del legislador a favor del derecho de autodeterminacién de la embarazada, al
que se le concede valor suficiente para desplazar de modo general a la vida humana en
formacién durante una etapa del embarazo. Cumplidos los requisitos formales de este
modelo (consentimiento de la mujer y atencién de un médico) se garantiza la impunidad y
quedan cerradas las puertas de un control judicial posterior.

Nuestro Codigo Penal, que adhiere al modelo de indicaciones, en el
articulo 86 trata las excepciones legales con respecto al aborto. Se aceptan dos, el aborto
necesario o terapéutico y cuando el embarazo es producto de una violacion a mujer “idiota o
demente”.

La existencia de estas excepciones esta revelando que, en lo referente al
aborto, la destruccidon de la vida fetal no es el Unico bien juridico a tomarse en cuenta. Cabe
aclarar gue la despenalizacién excepcional del aborto no implica que el Estado no tenga
interés alguno en la vida humana sino que la misma debe ser valorada en todas sus formas,
no solo en su forma fetal, sino también en la de la mujer embarazada y, si existen, de sus
hijos ya nacidos.

IL.A) ABORTO TERAPEUTICO. CONCEPTO DE SALUD.-

De acuerdo a la ley, el aborto llamado “terapéutico” es el permitido
cuando el embarazo representa un peligro para la vida o la salud de la mujer.

Si bien es claro el significado de “peligro para la vida”, no parece ser tan
indubitable el de “peligro para la salud”, Esto en tanto se plantea el tema en cuanto a si se
debe entender al término en sentido amplio e integral, incluyendo no sélo la salud fisica sino
también la salud mental de la madre, o si se lo debe entender de manera acotada en cuyo
caso se trataria sdlo de salud fisica.

! %La Constitucion Nacional y el Aborto voluntario”
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La Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (0.M.S.), Agencia
especializada dentro de los términos del art. 57 de la Carta de las Naciones Unidas dice que
v a3 salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no una mera ausencia
de enfermedad o dofencia. Fl disfrute del més alto nivel obtenible de la salud constituye uno
de los derechos fundamentales de ftodo ser humano, sin distincion de raza, religion,
creencias politicas, situacion economica 0 categoria social.”

Es razonable suponer que en la medida en que el texto de la ley no
especifica a qué tipo de salud se refiere, el concepto debe ser interpretado de manera
integral, excediendo el campo de la medicina, tal como aparece en los tratados
internacionales que se han incorporado en la constitucion argentina.

Rompiendo con la sistemética conducta judicial de reducir la concepcion
de salud a una expresién biologicista, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires -y posteriormente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion-, a partir del
caso “Tanus"?, establecid que fa salud debe entenderse integralmente.

Como ejemplo de la postura jurisprudencial transcribimos una parte del
voto del integrante del Tribunal Superior, Dr. Julio Maier:

"Sin duda, esta disposiciorT constituye una reglamentacion del derecho a
/a vida y def derecho a la salud...Vale la pena acotar que por salud de la madre no se puede
entender hoy tan sdlo el perjuicio fisico visible o detectable, sino que, como lo explicita
nuestra Constitucion (CCBA, 20, 1), él comprende, tambien, aquellos dafios psiquicos -quizds
también orgdnicos, aungue no los percibamos sensorialmente-...”.

Y la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho:

“Ese grave dafio psiquico de la actora -que sin duda han de padecer
quienes componen el grupo familiar, incluida su hija de 12 affos- representa una lesion de
s derecho a la salud que se encuentra protegido por tratados de rango constitucional(con,
articulo 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional) articulo 12 incs. 1 y 2 de la Convencion
Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion de la Mujer que impone a [0S
estados partes adoptar todas las medidas apropiadas para efiminar discriminacion contra la
mujer en la esfera de a atencién médica...”.

11.8) PRESUNCION. EMBARAZO DE FETO INVIABLE,~
Las numerosas sentencias judiciales recaidas en la mayoria de las

provincias de nuestro pais y en la Ciudad de Buenos Aires, con relacién a la interrupcién de
embarazos de fetos que presentaban malformaciones incompatibles con la vida, han puesto

2 En este caso el Tribunal Superior de la CABA y la Corte Suprema de Justicia resolvieron habilitando
la interrupcidn de un embarazo anencefalico. B! precedente jurisprudencial generd, desde el mes de
enero de 2001, mittiples sentencias en igual sentido en todo el pais.

3 Ge refiere al articulo 86 inciso 1°© del Cédigo Penal




de relieve que, en esos casos, €l dafio psiquico de la mujer es presumible en razon de las
caracteristicas siniestras que adquiere el portar “una panza que crece como el anuncio
mismo de la muerte”.

Es criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® que:

| “Frente a lo frremediable del fatal desenlace debido a la patologia
mencionada y a la impotencia de fa ciencia para solucionaria, cobran toda su virtualidad los
derechos de la madre a la proteccion de su salud, psicologica y fisica, y, en fin, a todos
aquellos reconocidos por los tratados que revisten jerarquia constitucional” .

(..)".. Que por lo dicho, en este caso, en el que ninguna sentencia
puede aportar felicidad, sdlo mantener o poner fin a un intenso sufrimiento, el Tribunal
debe proteger el derecho de la madre a la salud frente a la pretension de
prolongar, sin consecuencias beneficiosas para nadie, la vida intrauterina del
feto”.

(..)".. como elemento esencial de esta decisidn, se ampara la salud de la
madre, cuya estabilidad psicoldgica -ya afectada por los hechos, que hablan por si
mismos- constituye un bien a preservar con Ja mayor intensidad posible dentro de los gue
aqui son susceptibles de alguna proteccion”.

También se expidid sobre el tema el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires, del gue vamos a citar parte de los votos de las dos mujeres gue lo
integran:

“os hechos no discutidos en autos (embarazo, feto anencefdlico con
irreversibilidad de f3s embriopatias e imposibilidad de vida extrautering, etc.) permiten
inferir Ia entidad de la afectacion a la salud de la actora’.

(...) "Sostener la ausencia de peligro en la salud de S.T. o que no existe
ya un proceso de dafio psiquico seria tanto como decir que las circunstancias por las que
atraviesa son las normales en un embarazo. Nadie ubicado en el lugar de la actora estaria
exento de sufrimientos y dolor profundos. La actora vive una tragedia, y la fragedia tiene la
particularidad de representarnos a todos. ”®

"Wo es necesario contar con conocimientos profundos en las ciencias de
/a salud para concluir que enfrenta una experiencia traumdtica que habrd de dejar en elfa y
en su familia secuelas para toda la vida; las circunstancias hablan por si mismas. 8

Por otra parte, los profesionales de la salud no desconocen la entidad que

4wg Tanus ¢/GCABA s/Amparo”; CSIN; 11/01/01
5 Del voto de la Dra. Alicia Ruiz
¢ el voto de la Dra. Ana Maria Conde




adquiere el dafio para la salud psiquica de una mujer que porta un embarazo de feto
inviable,

Como muestra de este aserto es importante citar un testimonio’ prestado
en una audiencia celebrada en la Sala I de la Camara del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad de Buenos Aires: "£n orden al dafio psicoldgico, concuerda con la
actora en que esto tiene visos de tortura, Puntualiza que no es especialista en el tema, pero
ha tenido pacientes con cuadros semejantes,”

Coincidentemente el Jefe de Obstetricia del Hospital I. Pirovano de la
‘Ciudad de Buenos Aires, Dr. Juan Carlos Giovanelli, sostuvo que “desde ef punto de vista
psiquico, las consecuencias son muy importantes. ®

Profesionales de la psicologia han expresado que la decisién de abortar
en una mujer embarazada de un feto que padece malformaciones incompatibles con la vida
se funda en la ambivalencia afectiva a la que se encuentra expuesta: asi como sienfe que
debe “investir libidamente” un hijo, por otro tado debe estar preparada para aceptar su
muerte. Estas dos ideas son totalmente incompatibles en su psiquismo y fa coloca en la
paradoja de elegir un nombre y a la vez poder enterrarlo.

Los conceptos que se transcriben a continuacion han sido vertidos por la
Lic. Eva Giberti para referirse al dafio psiquico que padece la gestante de un feto inviable®:

"Cuando fa produccidn de lo engendrado -valioso en si- se enfaza con Ja
produccion de la muerte antes de nacer que se desarrolia en proporcion creciente, surge la
categoria de o siniestro como disvalor asociado al embarazo, al parto y al nacimiento; es
decir, a mayor desarrollo fetal inevitablemente asociado al parto, se incrementa la cercania
de la muerte de/ ser engendrado. ©

La presencia de mujeres que se encuentran en esta situacion...
modifican 1a idea y las conceptualizaciones respecto de 1as victimas... La madre podria ser
descripta como victima debido al dafio psiquico que implica la gestacion de un
anencefdlico, a lo que corresponde afadir la decision de adelantar e/ parto o de mantener Ia
gravidez hasta el nacimiento de esa criatura”,

En su trabajo “Interrupcidn de! Embarazo en la Anencefalia y la
Violacion”, publicado por la Asociacién de Médicos Forenses de la Rep(iblica Argentina, el Dr.
Juan Carlos Coronel* sostiene:

7 Dr. Ricardo Iia, subdirector de la Maternidad Sarda

% £n la audiencia del caso “Colgue ¢/GCBA s/Amparo”; Juzg. 10, Sec.18, CAyT; 27/8/01; fs. 65/67

% “Anencefalia y dafio psiquico en la madre”; VII Jornadas Argentinas de Bioética; 8 al 10 de
noviembre de 2001,

10 Médico Leglsta; Jefe Divisién Medicina Legal del Hospital "Dr. A. Isola" de Pto. Madryn, Chubut;
Perito Auxiliar de Justicia de Tribunales de Pto. Madryn.




“endo a los cuestionamientos que dieron lugar a este trabajo, estd la
esfera psiquica de la embarazada. No podemos prever qué actitud tendrd una mujer, que
como médicos le notificamos que su embarazo cursa con una anencefalia.(..) cabe
presumir que siempre habré dafios psicoldgicos, que podrdn ser irreparables y
acompanar a la madre y famifia el resto de sus vidas. 5i pensamos en /a definicion de la
O.M.S., estas personas, perderdan su salud para siempre. De alguna manera, la interrupcion
terapeutica del embarazo, si bien no borrara la experiencia, sf hard que no se prolongue en
el tiempo, y eso es muy importante.”

11.C) PRESUNCION. EMBARAZO PRODUCTO DE UNA VIOLACION.-

Es sabido que un ataque sexual deja huellas corporales asf como también
produce efectos en la salud mental, tales como depresion, ansiedad, insomnio, pesadilias,
sentimientos de humillacién y autoculpabilizacién, problemas sexuales, En el lenguaje
especializado se habla de un sindrome de estrés post traumatico, inmediatamente posterior
a una violacién.

El conocido estudio “Violencia contra la mujer: La carga oculta de
salud™'sefiala que entre la amplia gama de trastornos de salud mental que padecen las
mujeres abusadas -y, en particular, aguelfas que son victimas de violencia sexual-, figuran el
estrés postraumdtico, depresidn, ansiedad, desérdenes de la alimentacion y del suefio, falta
de concentracion, desordenes de personalidad miitiple y de caracter obsesivo-compulsivo,
asi como sentimientos de ira, humillacién y autoacusacion.

Refiriéndose a las secuelas que experimentan las victimas de experiencias
traumdticas, el Dr. Donald Meichenbaum® sostuvo: "Hay amplia evidencia de que aigo
cambia en su fisivlogia, Los sobrevivientes de eventos lraumaticos pueden experimentar
falta de suefo, fatiga, u otros sintomas somaticos. Fmocionalmente, pueden experimentar
choque emocional, rabia, ansiedad y depresion. Sus funciones cognitivas tambien se ven
afectadas, haciéndoseles dificil el concentrarse y actuar efectivamente. Estas personas
también pueden estar desorientadas y confundidas, y pueden tener pensamientos
indeseados, Conductualmente, pueden aislarse, evitando o retirdndose de situaciones
sociales, ”

El ensayo denominado “Principales consecuencias a largo plazo en fa
salud de las mujeres victimas de violacion”? plantea que, considerando la perspectiva
biomédica, “Ya violacion es una forma de agresion sexual que representa uno de los
traumatismos mas tremendos que pueda Sufrir una persona, que se traducird en lesiones
fisicas, psicoldgicas y sociales”. (...) "En esta forma de violencia, incluida /& violacion, se
presentan serias consecuencias en la salud de las victimas, produciendo dafio fisico y
secuelas psicoldgicas ademds de infecciones de transmision sexual y embarazo o deseado”,

El Trastorno por Estrés Post-Traumatico (TEPT) es una condicion

11 Lor] Heise; Programa Mujer, Salud y Desarrollo. OPS, Washington DC; Noviembre, 1994. p. 25-28.
12 wTratamiento de Victimas de Eventos Traumaticos”; Rev.Terapia Psicoldgica; afio xvi; vol.vii; N© 30,
13 Rev. Sogia 2004; 11(2); 48-57
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debilitante que sigue a un evento de terror. Frecuentemente, las personas que sufren de
TEPT tienen recuerdos persistentes y pensamientos espantosos de su experiencia y se
sienten emocionalmente paralizadas.

El TEPT (conocido antiguamente como "sobresalto por proyectil" o "fatiga
de batalla™) fue traido a la atencién publica por los veteranos de guerra, pero puede ser el
resultado de otros incidentes traumaticos provenientes de desastres naturales como
inundaciones o temblores, o de ataques violentos tales como asaltos, violaciones o tortura.

El psicélogo espafiol César Casado Fernandez, en su articulo “Trastorno
| por Estrés Post-Traumatico”, sostiene: “E£n general, los sintomas pueden ser peores si el
evento que los ocasiona fue obra de una persona, como en el caso de violacion, a
comparacion de uno natural como es una inundacion.”

Del peritaje psicolégico obrante en una Vista de Causa de un proceso por
violacién agravada'¥, ratificado por el psicélogo forense Rafael Armando Rivas Ordofies,
surge que "F/ trastorno por estrés postraumdtico es un trastorno que aparece después de ur
acontecimiento psicoldgicamente desagradable, que se encuentra fuera del marco normal de
la experiencia habitual, tal como el caso de una violacion.”

“os sintomas de reexperimentacion pueden manifestarse de diversas
maneras. Por lo general, el individuo tiene pensamientos recurrentes e invasores del
acontecimiento, o bien suefios angustiantes durante los que se reexperimenta el
traumatismo.”

" 0s sinfomas de evitacion de los estimulos relacionados con e/ trauma se
manifiestan por ejemplo en que el individuo efectia esfuerzos para evitar sus
pensamientos sobre el traumatismo pues le provocan malestar psicoldogico.”

Frente a la afirmacién transcripta cabria preguntarse si una mujer
embarazada como producto de una violacidn puede, en tanto porta en su cuerpo el
testimonio de la violencia padecida, evitar pensar en el traumatismo que le “provoca
malestar psicologico”.

Es importante destacar que, seg(n el Dr, Alfredo Cia®, mas del 80% de
las victimas de violacién desarrollan TEPT (Trastorno Por Estrés Post Traumatico).

El Dr. Juan Carlos Coronel, médico legista ya citado'®, asevera que 'La
violacion repercute en el equilibrio biopsicosocial de las victimas. Estas, en el proceso de
elaboracidn de la situacion trauméatica vivida, padecen sintomas somaticos sin causa organica
o trastornos funcionales que demandan atencion de servicios médicos. ”

Un embarazo impuesto por la fuerza constituye la prolongacién de la
violencia, y contribuye a un mayor deterioro en la salud mental de la mujer abusada.

4 juzgado Segundo de Menores; Repiblica de El Salvador; 10 de febrero del afio 2000;
www.jurisprudencia.gob.sv/exploiis/indice.asp?nBD=1&nDoc=23602&nItem=23687&nModo=1

15 Médico psiquiatra y psicoanalista; presidente de la Asociacion Argentina de Trastornos de Ansiedad.
16 Ver nota ai pie N° 9




Dice al respecto el Dr. Coronel: "Presentan a su vez sintomas depresivos,
temores, recuerdan frecuentemente fo ocurrido, como repeticidn de la experiencia
traumdtica, presentando una incidencia significativa de ideas suicidas e intentos de suicidio,
en forma inmediata o mediats. Todos estos sintomas, se dan por la sola violacion, es
de imaginar, cudntas cosas mas y mds graves, se suman cuando ademds se presenta un
embarazo.”

II1.- CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 86, APARTADO 20.-

Desde la perspectiva constitucional es viable que, frente a un grave
conflicto entre valores constitucionales -ia vida humana en formacion y la salud o la vida de
ia mujer- el Estado no utilice la via penal para obligar a la mujer a concluir con su embarazo.

1I1.A) ESTADO DE NECESIDAD,-

La despenalizacion del aborto en casos excepcionales tiene en el fondo su
justificacién en el “estado de necesidad™’. Por ende, el art. 86 inciso 1° se relaciona con la
norma mas general del art. 34 inciso 3° del Codigo Penal.

El estado de necesidad, como la legitima defensa, prevén situaciones que
el Derecho no puede dejar de admitir. A pesar de las notas que las distinguen tanto la
legitima defensa como el estado de necesidad hacen que, si se dan sus requisitos, quede
impune la violacién de los derechos y bienes mas sagrados.

El aborto impune del art. 86 inc. 1 tiene notas especiales respecto al
gendrico estado de necesidad. Ocurre en este supuesto que la persona que sufre ese estado
no actiia ella misma, sino que acude a un médico diplomado. Este requerimiento se explica
por la propia naturaleza de las cosas. La mujer tampoco juzga ella misma si el aborto es
necesario, pues la ley confiere esa decision a quien puede evaluar seriamente su salud.

Al respecto, el Juez de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, Dr. Roncoroni, ha dicho®: "Cierto es que la norma sobre el aborto impune
tiene caracteristicas particulares; sin embargo, y visto que la justificacion o fundamento de /a
solucion legal es un caso especial de estado de necesidad, estimo que es desde esa premisa
que debe analizarse la validez constitucional de fa norma.”

“La ley permite que la propiedad se destruya y que las personas sean
heridas o incluso muertas. Sin embargo, nadie jamds ha siquiera sugerido que disposiciones
semejantes sean violatorias del derecho de propiedad, cuando la propiedad es la afectada, o
la salud o la vida, cuando ellas son las que sufren.”

"De fo que estamos tratando aqui es de la necesidad de una persona de
recurrir a médicos diplomados para que eviten un pefigro para su vida o su salud, Esto no
niega el valor de la vida, ni siquiera ingresa en el debate sobre el momento en el que ella
comienza.”

17 Gebastian Soler; Derecho Penal Argentino; TEA, 1987; T. III, parag. 85, punto X.
18 Ga autorizé un aborto terapéutico. Causa Ac. 95.464, "CP de P, AK s/ Autorizacién”, junio de 2005
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“Podemos sostener que la vida empieza con la concepcion, y sin embargo
dejar sin castigo al que la toma como medio necesario para evitar un grave riesgo a su vida
0 su salud, Y esto, no porque la ley quite valor al herofsmo, sino porque no puede exigirlp.
Una madre acaso decida tomar un medicamento que es vital para su salud, pero que es
dafioso para la de su hijo. Otra madre puede pensar que es mejor afrontar el riesgo de morir
que el de no tener descendencia. Sin embargo, la ley no habrd de penarlas si su decision es
distinta; y no me refiero a una ley recién sancionada, de esas que cambian todos los afios,
sino a una regla que siempre ha estado presente en nuestro derecho, y que recogen casi
todas las legisiaciones del mundo.”

"Las leyes que exigen el heroismo propio de los santos, requieren que los
encargados de aplicarlia tengan la crueldad propia de los demonios”.

111.8) DERECHO A LA VIDA.

En los casos de aborto no punible se encuentra controvertido el derecho
a la vida, motivo por el cual es pertinente recurrir a los instrumentos juridicos que lo
consagran, entre los cuales sin duda cobra absoluta prevalecencia la Constitucién nacional.

111.8.1 CONSTITUCION NACIONAL

El capitulo IV de la Constitucion Nacional, referido a las atribuciones del
Congreso, establece en la segunda parte del inciso 23 del articulo 75 que corresponde al
Congreso: "Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del perfodo de
ensefianza elemental, durante el embarazo y el tiempo de lactancia’.

La doctrina constitucional argentina'® ha manifestado que esta cldusula
implica que el Estado tiene la obligacién de dictar un régimen de seguridad social que
proteja de manera directa a la mujer durante el periodo de embarazo y el tiempo de
lactancia.

Respecto de esta norma, a la que se le ha querido adjudicar [a intencién
de operar como imposibilitadora de cualquier forma de despenalizacion del aborto, sostiene
un eminente constitucionalista argentino®®:

En definitiva, seqgun el mensaje del constituyente, el amparo a la persona
por nacer comienza desde la concepcion. Lo cierto es que si cabe la tutela constitucional de
I3 persona por nacer desde la concepcion. El aborto discrecional o libre es un acto prohibido
por la Constitucicn, Pero elfo no quiere decir, necesariamente, que deba ser delito. Sobre
esto dftimo, tiene la palabra el legislador, quien puede o no tipificar penalmente a ese
aborto, como efectivamente lo ha hecho hasta ahora. En resumen, Una cosa es que para

¥ Ekmekdjian, Miguel Angel, "Tratado de derecho constitucional", t. 1V, p. 636, Ed. Depaima,
Argentina, 1997; Baigorria, Claudia y Sotari, Néstor, "El derecho a la vida en la Constitucion Nacional”,
La Ley, 1994-E, 1167; Barra, Rodolfo, "La proteccién constitucional del derecho a la vida", p. 79, Ed.
Abeledo-Perrot, Argentina, 1996.

2 gaglies, Néstor, "Elementos de derecho constitucional”, t. II, Ed. Astrea, Argentina, 1997.
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la Constitucion el aborto discrecional esté interdicto, y otra es que la N&?j i e
esa regla genere inexorablemente un delito. Hay infracciones a /3 Constl Z?daﬁ,'"’én
efecto, que no importan delito (p.ej,, no pagar el salario minimo vital Y movil, 0 no otorgar
vacaciones pagas a un empleado, todo ello en contravencion al art: 14 bis)”,

En ocasidn de debatirse este tema en la Convencién Constituyente de
1994, el Dr. Rall Alfonsin dijo: “La ddusula que estamos considerando ba sido el resuftado
de extensas conversaciones e intercambio de ideas que, en algun mormento, se mezclaron
con proyectos que establecian criterfos vinculados con el tema de Iz Vida, y otros, referidos
al aborto, en los que se fijaba su penalizacion —tema que nuestro bloque considerd que no
se encuentra habllitado para la consideracion de esta Convencidn, tal cual se pronuncio,
sequin tengo entendido, la comisicn de redaccidn—.”

.. "Entendemos que ésta era y es una cuestion de tipo legal. Por fo tanto,
vamos a voltar afirmalivamente el dictamen en consideracion porque est3 vinculado con el
régimen de segurigad social, del que carecia la Repiblica Argentina,”

"ES por eso que estamos de acuerdo en votar afirmativamente este
proyeclo, que no le dice a la Legislatura que penalice el aborto o que libere
cualquier posibilidad de aborto, sino que se trata de una iniciativa que podria estar
perfectamente vinculada a la legisiacion de un pais que acepta ef aborto, como es Suecia, y
también podria estarilo a fa de un pals como Irianda, que lo prohibe,”

IIL.B.2 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

En el art. 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Hamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969 (aprobada por ley 23.054), se establece: "Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Fste derecho estard protegido por 12 ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”,

Surge con claridad del articulo transcripto que en la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, en cuanto al derecho a la vida, se evitd utilizar un
concepto absoluto, que habria implicado la derogacion de los articuios de los codigos penales
que regfan en 1948 en muchos palses ya que dichos articulos exclufan la sancién penal por
el crimen de aborto si se lo ejecutaba en casos determinados.

Los Estados americanos que en 1948 despenalizaban el aborto en casos
especificos eran: Argentina, Brasil, Costa Rica, Cuba, Ecuador, México -Distrito y Territorio
Federal-, Nicaragua, Paraguay, Per(, Uruguay, Venezuela, Estados Unidos de América y
Puerto Rico.

Con relacién al alcance del Tratado Internacional en andlisis, en la
sentencia de la Suprema Corte Bonaerense®* que el 30 de junio de 2005 autorizé un aborto
terapéutico:

%! {dem nota al pie anterior
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a) El Dr. Soria sostuvo:

"Cabe detenerse entonces, en el enunciado contenido en el Pacto de San
José de Costa Rica. La norma pertinente prevé una proteccion a la vida desde /la concepcion
con arreglo a la correspondiente determinacion fegisiativa. El texto aludido (Art. 4.1 dt.)
define, pues, el alcance de la tutela juridica por remision a la "ley". También, estatuye que
esa norma derivada ha de disponer que "en general” la tutela del derecho serd 'a partir del
momento de fa concepcion®. Por fin, determina que nadie puede ser "privado de /a vida
arbitrariamente” (Art. 4.1., in fine)".

"Desde esta perspectiva, no advierto que el régimen legal que
concierne al caso -vale decir, el articulo 86, segundo parrafo, inc. 19, del Codigo
Penal- presente tal incoherencia en su adecuacion sistemdtica con las normas
consagradas en ese tratado internacional, que conduzca a su modificacion por
una inconstitucionalidad sobreviniente. Adviértase que el reconocimiento del derecho a
la vida desde la concepcion en el seno materno recibe un marco de proteccion en general,
Carente de contenido absoluto, admite entonces clerta modulacion normativa razonable (arg.
Art. 29, CIDH)".

"..no parece constitucionalmente objetable que, en un trance
critico como el enjuiciado, la ley disponga que la vida o la salud de la madre
prevalece sobre la de la persona en gestacion, para evitar el aleatorio resultado al que
conduciria el supeditar el conflicto al neturalismo extremo. Estd, desde luego, fuera de
disputa que nuestro ordenamiento juridico, muy tempranamente, confirid tutela a los
derechos de las personas «por nacer»”.

“Ademds, la juridicidad no llega a imponer al ciudadano una conducta
altruista o heroica que lo lleve, sin importar las circunstancias, a optar por la vida o los
intereses del prdjimo frente a los suyos. De tal suerte, tampoco exige semejante actitud a la
madre, cuando su vida o su salud se enfrenta a la supervivencia de la persona «por nacer».
Fn eso estriba el fundamento del «aborto terapéutico», figura que de ninguna
manera enerva la valoracion realzada de la vida humana de la persona por nacer;
solo que ante a una puntual contraposicion de bienes juridicos, el legislador ha prefigurado
1a rasolucidn del conflicto dando preeminencia a la vida o /la salud de la gestante”.

b) El Dr. Piombo se pronuncié diciendo:

“Incluso el bien que se debe sacrificar, aun con la proteccion que nuestro
Derecho da a 1as personas por nacer, no tiene la misma jerarquia, toda vez que una madre
de famifia ha anudado relaciones de educacion, cuidado y proteccion en relacidn a los hijos
que anteriormente ha traldo al mundo, que, en el caso de perder fa vida, mal podrén ser
cubiertas por el Estado o cualguler institucion de indole civil o religiosa”.

¢) El Dr. De Lazzari manifestd:

"En todo caso, de existir una aberrante balanza en donde sopesar vidas,
dsta podria tal vez inclinarse a favor de la madre por su instalacion en el mundo”
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111.B.3 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La ley 23.839/90 que aprobé vy ratific la referida Convencidn protectora
de los derechos de la nifiez declaré que el articulo 1 de la Convencién debia nterpretarse en
el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de st concepeion
hasta los 18 afios de edad” (cfr. art. 2 de la citada ley).

“ta declaracion interpretativa que hizo el Estado argentino con relacion a
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no puede ser admitida como reserva, pero s/

como una interpretacion determinada en un campo de varias posibilidades... **

La Dra. Marfa Angélica Gelli®® sefiala con referencia a esta Convencion y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que por la declaracidn unilateral
interpretativa, la tutela de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es mas amplia para el
derecho interno argentino. Sin embargo, ello no generarfa conflicto alguno pues el propio
Pacto de San José dispone, por medic de una cldusula interpretativa, que sus normas no se
entenderan de modo de restringir derechos acordados por el ordenamiento interno de los
Estados partes, o por otros tratados ( art. 29, inc. b).

En cuanto a la articulacion de la Convencitn sobre los Derechos del Nifio
y la constitucionalidad de la despenalizacion del aborto en casos especificos, el Dr. Alfonsin®®
ha sostenido:

“En cuanto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que también fue
invocada en la discusion, el articulo primero establece que 'se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que en virtud de a ley que /e sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Esto es todo cuanto sefiala con relacion al tema
que consideramos.”

"Vero ocurre que 13 ley de aprobacion de la Convencidn hace reserva de
clertos incisos, lo que es normal, pero pretende introducir una enmienda con relacidn al
artlculo primero, declarando absurdamente que "debe interpretarse en el sentido de que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta fos 18 afios
de edad".

“"En primer lugar, esta definicion no forma parte de la Convencion,
pero si se insistiera en ello, habria que recurrir al art. 50 que establece una serie de
requisitos para aceplarla y sostiene finalmente que "entrard en vigor cuando haya sido
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y aceptada por una mayoria de
dos tercios de los Estados Partes”, Esto jamas ocurrio.”

La Jurisprudencia, por otra parte, se ha pronunciado al respecto. En Ia
sentencia ya varias veces citada, el Dr. Roncoroni aseverd: “tampoco se habrad de encontrar

22 Gil Dominguez, Andrés; “Aborto voluntario: la constitucionalizacion de la pobreza”.
23 ngy perecho a la Vida en el Constitucionalismo Argentino: Problemas y Cuestiones”, LL. 1996-A 1455
24 piario Clarin; “Aborto y Cuba: dos temas sobre los que hay que fijar posicion”; 26/02/2004
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una incompatibilidad invalidante entre la norma del Codigo Penal, y las convenciones
internacionales que citan los recurrentes’.

En la misma direccion se expidio el Dr. Gustavo Bossert, guien sostuvo en
el caso Tanus®®:

"t a letra y el espiritu de /a Convencion de los Derechos del Nifio y otros
textos Invocados no amparan sin mds esta pretension, como s/ implicara la defensa de un
valor absoluto, ya que de ofro modo estarian vedados, en todos fos casos, la induccidn de
parto y la cesdrea destinados a evitar algdn riesgo a la salud de la madre o del nasciturus”

II1.C) OPINIONES.

Merecen citarse, por 1a entidad juridica de quienes las virtieron, las
opiniones que se transcriben a continuacion.

La Dra. Elena Highton De Nolasco?®, en ocasién de la Audiencia Piblica
celebrada en el Congreso de la Nacion el dia 31 de mayo de 2004, sostuvo que "Yo nunca
dije que era inconstitucional ninguna legislacion argentina referida al aborto”.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, miembro de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, manifiesta su postura diciendo®”:

“"Para algunos autores hay un “derecho a la vida', o "derecho a nacer’, fo
cual fleva a la consecuencia de declarar que e/ aborto terapéutico "violenta e/ sentimiento
filoscfico del ordenamiento Juridico, es inconstitucional y contradice el derecho civif (Zavala
de Gonzalez, Matilde, "Aborto, persona por nacer y derecho a la vida', LL:1983-D-1126).-
Nos parecen palabras demasiado rimbombantes para solucionar problemas juridicos.

Una afirmacion correcla es fa preeminencia que liene lo atinente a la vida
intima, v el comienzo de Ia vida es un aspecto de ella, dentro del ordenamiento.- Sin
embargo, la Convencidn Americana sefiala que todos los derechos astan fimitados por los
derechos de los demds y por las justas exigencias del bien comun (art. 32), de modo gue
son susceptibles de ponderacion.

Fl juicio de ponderacion acttia cuando hay colisidn de derechos, puesto
gue de lo contrario tiene preeminencia la proteccion de /a esfera intima de un modo
absoluto. Comparando el peso de cada bien juridico y de los principlos en juego, €l legislador
0 ef Juez pueden decidir resolver un caso de colisidn de derechos, dando prioridad a /a vida
Intima, pero ponderando su peso con otras cuestiones”.

IV.- CUADRO DE SITUACION. PEDIDO DE “AUTORIZACION JUDICIAL”

La negativa o entorpecimiento por parte de los médicos a realizar abortos
no punibles configura una ilegitima vulneracién de derechos y garantias constitucionales.

% \er nota al ple N° 4
% Integrante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
27 v a Regla de la Autodeterminacion”; //www.ricardolorenzetti.com.ar
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Esto es asf en la medida en que continuar con el embarazo, en esos €asos, somete a la salud
de la gestante a una auténtica situacién de peligro que torna necesario que se obstaculice lo
menos posible la Gitima solucion disponible.

Muchos médicos desconocen la legislacién sobre el aborto. La ley no
requiere la solicitud de autorizacién judicial para la realizacion de un aborto legal, y sin
embargo, los servicios médicos tienden a solicitar tal autorizacién antes de realizar dicha
practica.

Se ha dicho frente al conflicto que enfrenta a la madre embarazada y al
hijo por nacer y que involucra al médico®®, "gue e/ legislador ha sido sabio al menos en no
incluir en escena al cuarto personaje. El juez deberd pronunciaise no sdlo a favor del
derecho a la vida del nasciturus ~méxime cuando carece por completo de capacidad para
defenderse por si mismo- sino también reconocer el derecho a /a vida de la madre. £n suma,
no podrd proteger exclusivamente al hijo, porque condena a /la madre, nf optar por I3
solucion contraria. (...) La decisién no pasara entonces por autorizar o no la
intervencion quirtrgica, sino por afirmar que esa decision compete al médico y a
la madre".

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires®,
refiriéndose a la exigencia de los médicos de requerir una autorizacion judicial, ha sefialado:

"En esta paradoja consiste, precisamente, /a decisidn a tomar por el
Tribunal y, como se verd, la flegitimidad del acto administrativo que omile la efecucion de lo
indicado y le requiere a las personas presuntamente en riesgo un requisito més que la ley no
exige: la autorizacion judicial. Se puede comprender, al menos en este pais, el temor de los
médicos que determind esta solucion, pero ellos deberdn comprender que el efercicio de
toda profesion entrafia responsabilidad y, mas aun, la asuncidn de esa responsabilidad af
tomar decisiones que sélo un profesional médico puede tomar, sequin la propia ley.” (...)
“con la decision de no ejercitar aquello que fue indicado, por lo demds, rio han eliminado Ia
responsabilidad, pues si resultara, por €j., que el dafo a la salud se produce por no haber
procedido a tiempo a ejecutar la indicacion, al requerir la autorizacion judicial, ellos deberan
hacer frente a esa imputacior®.”

“ o que enfrentamos aqui és el intento de soslayar ef efecto -propio de la
evaluacidn del sistema normativo hecha por el Director y que afecta en forma directa, clara y
grave el derecho de la actora- pues aun cuando pudiera entenderse que estamos ante un
caso de discrecionalidad médica en la interpretacion, que podria ser superado con ia
busqueda de otro profesional de criterio divergente, que admitiera realizar la practica
solicitada, la naturaleza misma de la prestacion requerida y de /a refacion de confianza que
subyace en la base del vinculo médico-pacierite, tornan atendible que la Sra. T. qulera que
sea en el centro asistencial publico donde se atiende, y no en cualquier otro fugar, donde se

lleve a cabo el acto médico que solicits™*.”

2 juzgado Nacional en lo Civil; sent. del 27-VII1-1985; "Jurisprudencia Argentina"; 1989-111-355
2 1g]; "S.T.c/Gob. Ciudad de Bs. As.”; 26/12/00

% Voto del Dr. Julio Maier

31 \oto de la Dra. Ana Maria Conde
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"Wo dejo de valorar las probablemente justificadas cautelas adoptadas
por los médicos intervinientes. Pero mds all de ellas, lo cierto es que ef resultado final -
segurarmente no querido- de fodas esas precauciones se cristaliza en una actitud a primera
vista hipdcrita e innecesariamente cruel. (...) no precisa aulorizacion Judicial previa. No scfo
no 1a precisa sino que no resulta juridicamente posible concederila, a menos ques, como en la
situacion planteada, se tralga ante los estrados Judiciales la negativa de los profesionales a
practicar la medida. Que se fa tralga cuestiondndola por arbitraria e ilegal por poner en
riesgo 13 salud de la peticionante®®, ”

"La actora dice expresamente en su demanda que el efercicio de los
derechos que invoca no requiere de una autorizacion Judicial, pero acude a ella ante Ia
negaliva de los médicos a interrumpir su embarazo, Entonces pide a los jueces gue ordenen
lo que, en estricto sentido, no requiere orden alguna.>®

Respecto a la vulneratoria omisién que implica la exigencia de
autorizacién judicial, ha dicho ef Asesor Tutelar que ha intervenido en todas las causas por
interrupciones de embarazo que han tramitado en el fuero Contencioso Administrativo y
Tributaric de la Ciudad de Buenos Aires, Dr. Gustavo Daniel Moreno: ‘Seguramente, e/
pedido de los médicos se debe a la necesidad de dejar a salvo su responsabilidad
administrativa, civil, y penal, pero eflos deberdn comprender que el efercicio de toda
profesion entrafia responsabilidad y mds adn, la asuncion de esa responsabifidad al tomar
decisiones que sdlo un profesional médico puede tomar, segun la propia ley”(...) “Por ende,
estimo que el pedido de autorizacion judicial tiende a evitar I3 posible incriminacion de
conductas defictuales, y su propia responsabilidad; més aun cuando la Ley 17.132 (Régimen
Legal del Ejercicio de la Medicina) no prevé tal pedido de autorizacidn al establecer las
obligaciones de los profesionales médicos (art. 19) como tampoco en cuanto a /as
prohibiciones (art. 20)3*"

_ La Titular del Juzgado N° 7 del fuero CAyT de la Ciudad de Buenos Aires,
Dra. Lidia Lago, subrayé: "Es dable esperar entonces que, en el futuro y dada la reiteracion
de causas judiciales como la de autos, los profesionales del arte de curar, que son quienes
cuentan con los conocimientos necesarios como para determinar acabadamente si en cada
caso se verffica ia patologia en cuestion, y que no pueden obviamente desconocer las
consecuencias que elfo podria acarrear tanto para el bebé como para la madre, asi como gue
son quienes estdn en mejores condiciones de determinar el efectivo dafio a 13 salud integral
(fisica y psiguica), se pronuncien concretamente con sustento en razones meédicas -y no
Juridicas- admitiendo o rechazando las précticas como la aqui solicitada, pero asumiendo
cabalmente la responsabifidad médica que les compete®. ”

Es pertinente referirse a un fallo de Cémara que puntualiza: "Con relscidn
a los planteos de la demandada referidos a que la solicitud de I3 intervencion Judicial no
puede constituir un acto ilegitimo, v a /a necesidad de Ia interpretacion Judicial de Iz
aplicacion de una norma a un caso concrelo, es necesario poner de resalto que el
requerimiento de la autorizacion judicial, en las circunstancias que se acreditaron

32 \oto del Dr. Guillermo Mufioz

3 voto de la Dra. Alicia Ruiz

3* Fuero CayT de la CABA; ). 5 S. 9; "R.R. ¢/GCBA s/Amparo"; Expte. 3313; Dictamen de! 3/10/01
% in re "Viera"; 25/6/01
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en este expediente, resulta manifiestamente improcedente, cuando ya se ha
dilucidado el asunto y se ha expedido recientemente la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn en un caso andlogo”°.

Es esclarecedor reproducir -en parte- lo expuesto por la Dra. Stella Maris
Martinez en su articulo "La Incorporacion de la Reflexién Bioética a las Decisiones

Judiciales"”:

“"Por el contrario, la verdad subyace en la insuficiente formacion de los
médicos en punto a sus facultades y a sus deberes, en un deficiente asesoramiento y,
consecuentemente, en el temor que sienten frente a supuestas demandas o a reacciones
inesperadas de los operadores judiciales.”

“Por effo, aun cuando reconozco que la perplejidad de fos médicos ante
feyes confusas o lacunares... no puedo dejar de alertar sobre las exigencias que,
indebidamente, se ponen en cabeza de quien solo quiere que su salud sea adecuadamente
atendida.”

(...) "Va de suyo que la imposicion a la mujer de requisitos innecesarios,
que en la prdctica obstan a su legitimo derecho de asistencia sanitaria, colisiona
frontalmente con lo establecido en el art. 12.2 de Ia Convencion sobre la Eliminacion de toda
forma de Discriminacion contra la Mujer, dispositivo legal de jerarquia constitucional, ”

Por entenderlos relevantes citaremos algunos votos emitidos por
magistrados de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en el reciente caso judicial
en que dicho tribunal se expidié autorizando la realizacién de un aborto terapéutico:

El Dr. Roncoroni sostuvo:

"&f inciso 1 del art. 86 del Codigo Penal no demanda tal autorizacion de
los jueces y no seria prudente que lo hiciera. Si por caso, ef cuadro temide se desatara en
estos momentos mientras los Ministros de esta Corte debatimos en torno a la autorizacion
pedida, serfa insensato gue los médicos no actuaran a la espera de que terminemos nuestras
cavilaciones e, incluso, de que se recorran 1os tramos y los tiempos de un eventual recurso
federal. Si eso ocurtiera la posibilidad de dar satisfaccion al derecho de la soliciante —o lo
que es igual, la operatividad y eficacia del derecho en si mismo- se habria desvanecido, del
mismo modo, quizas, que la vida de la madre y el feto que anida en su vientre, por una
insoportable falta de atencion oportuna.”

"A la espera de una autorizacion judicial y sin la decision de los médicos
de actuar lo que su ciencia y arte les indica con la diligencia exigida por las circunstancias def
caso, el amparo llegaria tarde v el derecho se habria extinguido. Ni los prestadores del
servicio de justicia, ni los prestadores del servicio de salud, habrian dado respuesta en
tiempo propio a las necesidades de quien acudio a effos en procura de proteger el derecho @
su salud y su vida. La Provincia de Buenos Aires a través de los funcionarios de uno y otro
servicio no habria brindado tutela judicial ni tutela médica.”

% Fuero CAyT de la CABA, Sala II, Expte. N© 2974 "CVN ¢/ Htal. Pirovano s/Amparo”; 11/10/01
37 Nueva Doctrina Penal, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, julio de 2001, pag.665
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"El art. 86 del Cddigo Penal claramente prescribe "El aborto practicado
por un médico diplomado con el consentimiento de fa mufer encinta, no es punible; 1°. Si se
ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de fa madre y si este peligro
no puede ser evitade por otros medios. A fa luz de la norma lranscripta, los uUnicos
protagonistas de este acto médico, tanto en los periodos previos o iniciales de informacion ¥
gestacion de la decision, como en los subsiguientes de toma responsable de la misma y los
finales dirigidos a concrelarla o actuaria, noe son otros que la mujer encinta y e/ médico
diplomado, que es el unico dotado con el bagaje de conocimientos cientificos ¥ téonicos que
permita apreciar, con la debida justeza, si el grado de peligro para la salud o fa vida de fa
madre justifican la adopcion de fa practica que ella consiente Y si no hay otro medio de
evitarlo. Si alguna duda tiene habrd de acudir 3 la consulta médica o la junta con otros
profesionales del arte de curar y al Comité de bioética ~como se hizo en e/ caso- pero nunca
al Juez. A guisa de qué ha de intervenir ef Juez?. éAcaso estard Nlamade a Jugar el rol de
censor, supervisor medico o perito médico de los médicos?. No parece que esto entre en ef
campo de conocimiento de los jueces. La "prudentia” que integra la voz con que se suele
denominar a la dencia del derecho (Jurisprudencia) y esa regla de oro que es /3
razonabilidad rechazan de plano tal pensamiento. ”

"Ni es admisible que los médicos verbalmente (segun refiere la actora a
5. 130) supediten su intervencidn a la autorizacion Judicial en procura de proteger o
resguardar su responsabifidad, ni que sobrevuelen por todas estas actuaciones Y por encima
de los gravisimos riesgos a que se encuentra sometida su paciente, los temores despertados
ya por la incriminacion del defito descripto en la primera parte del art, 86 del Codigo Penal,
ya por esa suerle de fiebre epidémica de responsabilidad médica, conocida como "mala
praxis””

"La dlisposicion del art. 86 inc. 1° -tal como lo hemos sefialado hasta el
hartazgo- supone una necesidad imperiosa y que no se presta a los tramites de traslados,
notificaciones, recursos, contestaciones, nuevos recursos, etc, En Ia via de la autorizacion, el
Juez se enconltrard prisionero entre los peligros que traen consigo los tramites urgentisimos y
la prueba sumaria, y 10s riesgos clertos de la mas minima demora”

Por su parte el Dr. Petiggiani®®, pese a haber votado en forma
antagonica al magistrado antes citado, acordé con aquél en cuanto a la falta de pertinencia
de la actitud de fos médicos de exigir una autorizacién judicial. Dijo:

“...considero que no puede hacerse depender este tipo de intervenciones
de permisos o venias judiclales como las que -en definitiva- se reclaman en las presentes
actvaciones.”

"Los ejemplos de actuaciones semejantes son miltiples: el policia frente a
1 disyuntiva de si acciona o no su arma letal en /3 necesidad de intervenir; ef bombero
frente a la exigencia de actuar en casos angustiosos; el presidente de una nacion al decretar
e/ curso de accion frente a una agresion armada de otra nacicn; quien se ve obligado a

% Magistrado de la Suprema Corte de Justicia de fa Pcia. de Buenos Aires
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intervenir para no incurrir en abandono de persona, v. gr., para resolver si debe o no
movilizaria; quien debe atender un parto que se precipita en la via pdblica. £n ninguna de
ellas se concibe que se supedite el accionar a la decision de un tercero que sf bien se mira,
aunque sea el juez, carece de competencia técnica para resolveria perse.”

Con relacion a este tema también hizo oir su voz la Dra. Stella Maris
Martinez, interinamente a cargo de la jefatura de la Defensoria Oficial de la Nacion, la que
manifesté®® que 'S/ un médico define que un aborto es terapéutico es porque corre peligro la
vida de la madre y no tiene que pedir permiso para hacerfo. Lo dice e/ Cddigo Penal de
principio de siglo y no hay discusidn posible. Los médicos se han acostumbrado a pedir
aultorizacion judicial cuando no tenen que pedirla. ¢Qué pasaba si la mujer se moria
mientras discutiamos judicialmente? También es un problema de discriminacion, ya que
siempre ocurre en los dmbitos publicos. No conozco ningin caso de un centro privado gue
pida autorizacion.”

VI.- ESTA LEY.-

Esta afirmacion de la Dra. Stella Maris Martinez no hace sino resaltar lo
que es moneda corriente en la vida cotidiana: en el sistema publico de salud el acceso al
aborto no punible, y por lo tanto més seguro, es casi inexistente. La directa consecuencia de
esta realidad es que las mujeres mas desposeidas pagan estas omisiones con el
agravamiento de su salud y a veces con su muerte.

Una de las causas determinantes que originan la falta de acceso a un
servicio de salud permitido por la ley estriba, como ya referimos, en la conducta médica.

El Dr. Nicolds Qualeta, presidente de la Sociedad de Obstetricia y
Ginecologia de la Provincia de Buenos Aires, puso en palabras -en una clara asuncién def rol
de portavoz de los médicos argentinos- el sentir de estos profesionales frente al aborto no
punible: “Por miedo, por ignorancia, los médicos piden una autorizacicn. Temen que, como
el aborto es considerado un crimen en nuestro pais, pueden terminar denunciados en fa
Justicia. Desde el punto de vista legal, es un exceso pedir una autorizacion de un
magistrado, pero es entendible que asi ocurra porgue fos médicos tienen miedo ™,

Esta situacion es confirmada por el Ministro de Salud, Dr. Ginés Gonzalez
Garcia, cuando dijo: "Debe haber muchos casos de muerte materna que podrian haber
calificado para el aborto terapéutico y que no llegaron a concretarse porgue, como el aborto
no estd despenalizado, hay miedo y ocultamiento en ef sistema de sajud, ***

Reconocemos el invalorable aporte de la Dra. Perla Prigoshin en la
elaboracion del presente, el que registra como antecedentes principalisimos los fallos
recaidos en causas que la tuvieron como letrada patrocinante.

% fuente: Pagina/12; lunes 01.07.05

“ Diario “Pagina/12”; 30 de junio de 2005
* Diario “La Nacién™ 30 de junio de 2005
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La reforma de 1994 incorporé como atribucion obligatoria dei
Congreso (art. 75, inc, 23, pérr. 1°) la potestad de legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce de los
derechos reconocidos por la Constitucidn Nacional y los tratados sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Es en este marco que se inscribe el presente proyecto, el que solicito sea
acompafiado con el voto positivo de mis colegas a fin de cumplir con nuestra tarea legislativa
garantizando el ejercicio de los derechos de las mujeres que soliciten la realizacién de un
aborto no punible.
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