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I. Introduccién?

El Observatorio Argentino de Bioética pertenece al Proyecto Bioética de
la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO — Argentina) y su
objetivo es promover un enfoque critico y no dogmdtico de la bioética en el
campo de la salud.

En la Argentina, la coincidencia de ciertas posturas dominantes en las
dreas de educacidn, salud y justicia fortalecieron, y fortalecen todavia, opiniones
poco propensas al didlogo. La intencién del Observatorio es hacer oir su voz, no
sélo ante el conjunto de la sociedad, sino también ante los organismos publicos
que regulan y controlan las actividades relacionadas con estas dreas. Su propési-
to es contribuir al debate publico y especializado sobre la salud con argumentos
y evidencias. De esta forma, se espera favorecer la construccién de consensos
para promover tanto el derecho de las personas a la autodeterminacién como la
toma de decisiones justas y equitativas en materia de asignacién y distribucién
de recursos. La propuesta es analizar, desde un punto de vista multidisciplinario,
las implicaciones éticas, sociales y juridicas de la tecnologfa y las decisiones médi-
cas y/o juridicas aplicadas a la salud, con el fin de sugerir algunas acciones con-
cretas.

El Observatorio se cre6 a partir de una convocatoria realizada por
Florencia Luna, Coordinadora del Proyecto Bioética de la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO — Argentina). El equipo pro-
motor del Observatorio estd constituido por profesionales de diversas disciplinas
e inserciones institucionales: Martin Bohmer (CIPPEC), Romina Faerman
(CIEPP), Florencia Luna (FLACSO - Argentina), Diana Maffia (Instituto
Interdisciplinario de Estudios de Género — UBA), Julieta Manterola (UBA),
Raul Mejia (Hospital de Clinicas — UBA), Silvina Ramos (CEDES), Natalia
Righetti (FLACSO - Argentina) y Mariana Romero (CONICET/CEDES).

La creacién del Observatorio se ha inspirado y ha contado con el apoyo
del Grupo de Opinién del Observatori de Bioetica i Dret del Parc Cientific de
Barcelona y en especial de su Coordinadora, Marfa Casado. Este Grupo ha ela-

borado varios documentos sobre cuestiones de tecnologia y salud con la inten-
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cién de intervenir activamente en el didlogo universidad-sociedad. Ambos equi-
pos, el Grupo de Opinidén del Observatori de Bioética i Dret y el Observatorio
Argentino de Bioética, trabajan en forma independiente, aunque existe entre

ellos una comunicacién fluida.

En este segundo documento nos ocupamos del aborto realizado por
motivos terapéuticos o, dicho mds brevemente, del aborto terapéutico.

En la Argentina, el aborto plantea serios desafios para la salud publica,
ya que, pese a estar prohibido, se practica de forma clandestina y, muchas veces,
insegura, poniendo en riesgo la vida y la salud de las mujeres. Por esta razdn,
creemos que la sociedad y el Estado deben debatir este problema y encontrar
soluciones que resguarden los derechos de las mujeres.

El articulo 86, inciso 1, del Cddigo Penal argentino expresamente despe-
naliza el aborto cuando corre peligro la vida o la salud de la mujer. En estos
casos, se habla de aborto terapéutico. Esta disposicién legal no suele aplicarse ni
por los médicos ni por los profesionales que trabajan en la justicia, ya sea por
desconocimiento o por razones ideoldgicas. Mds adn, en muchos casos, las inter-
pretaciones del Cédigo Penal se apartan de su letra y restringen arbitrariamente
su aplicacién. Por estas razones, nos parece importante analizar este problema y
proveer informacién sobre los aspectos legales y éticos involucrados en el aborto
terapéutico en la Argentina.

Este documento comienza con el relato de un caso hipotético, elabora-
do a partir de experiencias reales, con el objetivo de acercar al publico a una
situacién concreta. Intercaladas en el cuerpo del relato, se desarrollan algunas
reflexiones acerca de las implicaciones médicas, éticas y legales del caso. A con-
tinuacion, se presenta un apartado referido al marco legal en el que se deben
encuadrar los casos de aborto no punible. El documento sigue con una serie de
breves recomendaciones destinadas tanto a los profesionales que trabajan en el
sistema judicial como a los profesionales de la salud. Por tltimo, se incluye un
apéndice que contiene los principios que rigen la interpretacién en materia penal
y el glosario médico y legal, donde se pueden buscar las palabras resaltadas a lo

largo del documento.3
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Notas

2 En este documento, hemos procurado evitar el uso de lenguaje sexista. No obstante, en algu-
nos casos, hemos optado por el uso del género masculino en lugar de incorporar signos como la

@ para ofrecer una mayor fluidez en la lectura de los textos presentados.

3 El Observatorio Argentino de Bioética agradece a Paola Bergallo por su colaboracién en la revi-

sién de este documento.
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I1. Relato del caso*

Julia estaba casada y tenfa cuatro hijos. Seis meses atrds, le habfan diag-
nosticado un cdncer de mama. Luego de un tratamiento con quimioterapia, la
operaron y le realizaron una mastectomia radical modificada. Los resultados
de la anatomia patolégica confirmaron el diagnéstico de la biopsia prequirirgi-
ca y detectaron que el cdncer se habia extendido a los ganglios linfdticos.

Al tener un atraso menstrual y una prueba de embarazo positiva, Julia
hizo una consulta a su médico ginecélogo. En esa visita, el médico le informé
que el embarazo agravaba su prondstico de salud, ya que conllevaba cambios
hormonales que podfan acelerar el desarrollo del cdncer. También le dijo que era
necesario reforzar el tratamiento de quimioterapia y comenzar con radioterapia.
Finalmente, le informé que, si continuaba con el embarazo, debia interrumpir
el tratamiento, debido a las consecuencias nocivas que éste podia tener sobre el
desarrollo del embrién. Por el contrario, si seguia con el tratamiento, era acon-

sejable interrumpir el embarazo.

Profesionalismo / Derecho a la informacién / Derecho a la autonomia

Reflexion 1: ;Cudl es el papel del médico en la toma de decision? En
los siltimos veinte anos, se ha observado un cambio en la relacidon médico-paciente.
De un modelo de atencion médica centrado en los aspectos biomédicos y basado en
una relacion de poder asimétrica, se transitd hacia otro modelo que reconoce no sélo
los aspectos bioldgicos, sino también las dimensiones social y psicoldgica de la salud
de la persona que consulta. En este nuevo modelo, ademds de la competencia profe-
sional y técnica, tiene una mayor importancia el respeto por las opiniones del pacien-
te y su capacidad para tomar decisiones auténomas en relacion con el cuidado de su
salud y los métodos diagndsticos y terapéuticos por ser utilizados. Estos nuevos plan-
teos redefinieron la responsabilidad profesional de los médicos. Segiin el American
Board of Internal Medicine, el American College of Physicians, la American Society
of Internal Medicine y la European Federation of Internal Medicine, los principios

centrales que deben regir la prdctica de la medicina son los siguientes:
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* Principio del bienestar del paciente. Esto debe estar por encima de
cualquier otra cuestion. El altruismo es un elemento fundamental en este principio,
ya que implica que el médico debe poner el bienestar del paciente por encima de sus
intereses personales.

* Principio de la autonomia del paciente. El médico debe respetar los
deseos del paciente y alentarlo a tomar por si mismo las decisiones que hacen a su
bienestar sobre la base de la informacién brindada.

* Principio de la justicia social. La profesion médica debe promover la
Justicia en el sistema de salud. Los médicos deben luchar para eliminar todo tipo de
discriminacidn basada en el género, las ideologias, la condicidn social, el origen étni-
co 0 en cualquier otra condicion.

En relacion con el caso presentado, y considerando estos principios, el médi-
co tiene la responsabilidad y la 0bligacidn de informar a la paciente acerca de los ries-
gos y los beneficios de las distintas opciones de tratamiento, asi como de no realizar
ningin tratamiento, tanto para su salud como para la continuidad del embarazo.
Resulta claro entonces que el médico debe compartir la informacidn con la paciente
y ayudarla a tomar la decision que a ella le parezca mds apropiada, segiin sus cir-

cunstancias personales, familiares y sociales.

Reflexion 2: ;Qué relevancia tiene la informacion para el paciente?
Todo paciente tiene derecho a aceptar o rechazar un procedimiento médico. Para
poder hacer esto, los pacientes deben tener acceso, en forma clara y precisa, a la infor-
macion objetiva y actualizada acerca de los riesgos y de las opciones involucradas en
su caso. En funcidn de esta informacion, cada paciente tomard una decision que serd
siempre particular y propia. Si el personal médico niega el acceso a informacién rele-
vante o la provee de forma parcial o inadecuada, impide que las personas puedan
tomar una decision auténoma. En consecuencia, los médicos tienen la obligacion ética
de informar, y los pacientes tienen el derecho a acceder a informacion clara, precisa y

actualizada sobre todas las opciones posibles, y a tomar decisiones autdénomas.

Después de la consulta a su médico, Julia reflexiond sobre su situacion.
Dado que tenia cuatro hijos, no querfa arriesgar ain mds su salud y poner en peli-
gro su vida. A pesar de lo doloroso que le resultd, tomé la decisién de interrum-

pir su embarazo y, poco después, se la comunicé a su médico.
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Derecho a la autonomia

Reflexion 3: ;Quién debe decidir acerca de un procedimiento médico?
La autonomia o autodeterminacion es una de las consideraciones éticas que plantean
los casos de aborto por riesgo para la vida o la salud de la mujer. La autonomia es uno
de los principios centrales de la bioética y se la define como el interés en la toma de
decisiones significativas acerca de la propia vida, segiin los propios valores e ideales res-
pecto de lo que es una buena vida (Brock, 1997). Este principio también se refiere a
la capacidad de formular un plan de vida, revisarlo conforme pasa el tiempo y seguir-
lo (Rawls, 1995).

En el caso del aborto terapéutico, la autonomia o autodeterminacion es fun-
damental, ya que se trata de una situacion en la cual estd en riesgo la vida o la salud
de la mujer. Las situaciones en las que existe un peligro para la vida de la mujer pue-
den parecer menos problemiticas, dado que la continuacion del embarazo puede con-
ducir a la muerte. Sin embargo, en las situaciones en las que existe un riesgo para la
salud, la autodeterminacion de la persona tiene un papel central: es la mujer quien
debe decidir cudn importantes son esos riesgos para ella y si estd dispuesta a enfrentar-
los. En este sentido, habrd mujeres que aceptardn cualquier riesgo con el fin de tener
un hijo y otras que dardn prioridad a su salud, al bienestar de sus otros hijos (si los
tienen) o a otras situdciones persomz/es y que, por lo tanto, no estardn dispuesms a
correr esos riesgos. Segiin el principio de autonomia, solamente la persona involucra-

da tiene derecho a decidir si acepta o no exponer su vida o su salud.

Consentimiento informado

Reflexion 4: ;Qué es el consentimiento informado? Todo paciente, en
tanto agente con capacidad para reflexionar y decidir, tiene derecho a romar sus pro-
pias decisiones acerca de lo que se hard sobre su cuerpo y con relacion a su vida. En
este sentido, el consentimiento informado es uno de los instrumentos éticos mds impor-
tantes que tiene el paciente para asegurar el respeto de su voluntad, sea ésta de recha-
zar un procedimiento médico o de aceprarlo. El consentimiento informado es el pro-
ceso mediante el cual el personal médico le brinda a cada paciente roda la informa-

cidn relevante a fin de que pueda tomar una decision por st mismo.
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Debido a los problemas éticos y legales involucrados, el médico conside-
16 que la solicitud de la paciente podia ser evaluada por el Comité de Bioética del
hospital, el cual pidié asesoramiento al Servicio de Ginecologfa y al Comité de
Tumores.

Los informes de ambos servicios recomendaron la realizacién del aborto
terapéutico, debido a que los cambios hormonales producidos por el embarazo
agravaban el prondstico de vida de Julia, de por si seriamente comprometido por
el cdncer.

Una semana mds tarde, el Comité de Bioética del hospital elaboré un dic-
tamen, basado en los informes mencionados y en la historia clinica de Julia, cuyos
puntos sobresalientes fueron los siguientes:

* El aborto terapéutico es una indicacién médica que debe ser informada
por el personal médico. En caso de realizarse, debe contar con el consentimiento
informado, libre y expreso de la paciente.

* Si bien, de acuerdo con las normas penales vigentes, el aborto es ilegal,
el aborto terapéutico constituye una excepcidn, ya que se realiza con el fin de evi-
tar un peligro para la vida o para la salud de la mujer embarazada.>

* El aborto terapéutico no necesita autorizacién judicial, ya que no es

punible.

Reflexion 5: ;Por qué intervino el Comité de Bioética del hospital?
Dado que se trata de una prictica que genera dilemas y polémicas de todo tipo, el
médico seguramente decidié consultar al Comité de Bioética para evitar problemas a
futuro, entre ellos, objeciones a su conducta terapéutica. Sin embargo, cuando corre
peligro la vida o la salud de la mujer, la interrupcion del embarazo no requiere la
intervencion de la justicia ni tampoco la intervencion de un Comité de Bioética. Al
igual que otras prdcticas médicas, involucra solamente al profesional, quien debe
informar sobre ella, y a la paciente, quien debe consentirla o no.

El Comité de Bioética es un drgano interdisciplinario de consulta sobre los
aspectos éticos de los casos clinicos que resultan dilemdticos o controvertidos. La inter-
vencidn del Comité de Bioética no es obligatoria sino que se origina en la consulta

voluntaria del médico y sus resoluciones no son vinculantes. La funcion del Comité es
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ayudar al médico a definir el curso de accion correcto frente a un determinado caso,
a la luz de los principios de la bioética y de las consideraciones médicas y legales per-
tinentes. En el caso analizado, si el médico no hubiera solicitado la intervencion del
Comité de Bioética, se deberia haber dejado constancia de la aceptacion del procedi-
miento, en la historia clinica de Julia (aclarando que el médico le habia explicado
adecuada y satisfactoriamente tanto las consecuencias de continuar con el embarazo

como de interrumpirlo y las alternativas posibles).

Sin embargo, aun frente al dictamen del Comité de Bioética, que avalaba
la realizacién del aborto terapéutico, la Direccién del hospital no autorizé al equi-
po a realizar el aborto si no se contaba con una autorizacién judicial. Frente a esta
decisién, Julia debid recurrir a la justicia para obtener esa autorizacidn, retrasan-

do atn mis la intervencidn.

Derecho a la vida / Derecho a la salud / Derecho a la integridad personal /

Derecho a la igualdad / Derecho a no sufrir discriminacién / Acceso a la justicia

Reflexion 6: ;Es correcto que el hospital se niegue a realizar la inter-
vencion y solicite la autorizacion judicial? Es frecuente que el personal médico se
niegue a practicar los abortos no punibles establecidos en el Cédigo Penal y exija una
autorizacion judicial para realizarlos. Este requisito no estd previsto en la ley y su exi-
gencia impide, en muchos casos, el goce del derecho a la salud y a la autonomia. Este
requerimiento afecta especialmente a las mujeres de sectores sociales mds vulnerables y
provoca una discriminacion por condicion social, ya que las mujeres de mayores recur-
sos pueden, generalmente, acceder a un aborto seguro, practicado en clinicas privadas,
0 pueden asumir con mayor facilidad los costos de recurrir a la justicia.

Por todo esto, la negativa del personal médico a practicar los abortos no puni-
bles vulnera los derechos mds fundamentales de las mugjeres, entre ellos, el derecho a la
vida, a la salud, a la integridad y autonomia personales, a la igualdad y a no sufrir
discriminacién.6

Es necesario seialar que la despenalizacion del aborto (establecida expresa-
mente en el articulo 86, inciso 1, del Cédigo Penal) no garantiza por si misma los

derechos de las mujeres. Estos derechos sélo pueden estar garantizados si el Estado pone
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a disposicion de todas las mujeres los recursos necesarios para su pleno ejercicio. Esto
significa que los abortos no punibles deben poder realizarse gratuitamente en los hos-
pitales piiblicos sin impedimento alguno. Aun cuando se acepte que los médicos tienen
la facultad de alegar la objecién de conciencia para negarse a realizar la prictica, los
servicios estdn obligados a llevarla adelante, ya que la negativa institucional basada
en razones de conciencia no es admisible. En consecuencia, se debe asequrar la inme-
diata derivacion de la mujer a otro profesional del mismo servicio de salud o, en ilti-
mo caso, a otra institucion que garantice la realizacion de la prdctica.

Por otra parte, si bien el personal médico tiende a solicitar una autorizacion
Judicial para practicar un aborto, por temor a sanciones posteriores, muchas veces
ignora que esta conducta también es susceptible de ser sancionada, ya que se trata de
la imposicion de un requisito innecesario que tiene como consecuencia una demora
injustificada en la atencion de la salud de la mujer. Asi, cuando estd en juego la vida
0 la salud de la mujer, la negativa o la demora de los profesionales para realizar un
aborto terapéutico podria generar responsabilidad civil y, en algunos supuestos, confi-
gurar el delito de abandono de persona, previsto en el articulo 106 del Cédigo
Penal.”>8 Ante estas conductas, los médicos o las autoridades jerdrquicas de los hospi-
tales podrian también ser sancionados por incumplimiento de sus deberes de funcio-
narios piiblicos.” Todo esto, independientemente de la responsabilidad ética de los pro-
[fesionales. En el mismo sentido, la Procuradora General de la Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, Alejandra Tadei, en un dictamen emitido ante la solicitud de un abor-
to terapéutico, afirma que: [...] corresponde proceder de acuerdo con lo que indican
las reglas de la medicina a fin de salvar la vida de la Sra. XXX, toda vez que la con-
ducta omisiva, si conllevara la muerte de la paciente, traeria aparejada ademds de este

gravisimo hecho, la responsabilidad de los médicos y del Estado”. 10

En el caso “TS”, en el que se discutié la procedencia de la induccion del parto de un fero anen-
cefilico, el juez Maier sostuvo que “se puede comprender, al menos en nuestro pats, el temor de los médi-
cos que determind esta solucidn, pero ellos deberdn comprender que el ejercicio de toda profesion entra-
7ia responsabilidad y, mds aiin, la asuncion de esa responsabilidad al tomar decisiones que sélo un pro-
Jesional médico puede tomar, segin la propia ley. Con la decisién de no ejecutar aquello que fue
indicado, por lo demds, no han eliminado responsabilidad, pues si resultara, por ej., que el

daiio en la salud se produce por no haber procedido a tiempo a ejecutar la indicacién, al
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requerir la autorizacion judicial, ellos deberdn hacer frente a esa imputacion’. 11

En el caso “C. R d. P, A. K. s/Autorizacién”, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires sostuvo que ‘el inciso 1 del art. 86 del Cédigo Penal no demanda tal autorizacién de los jueces y
no serta prudente que lo hiciera. Si por caso, el cuadro temido se desatara en estos momentos mientras
los Ministros de esta Corte debatimos en torno a la autorizacion pedida, seria insensato que los médi-
cos no actuaran, a la espera de que terminemos nuestras cavilaciones e, incluso, de que se recorran los
tramos y los tiempos de un eventual recurso federal. Si eso ocurriera, la posibilidad de dar satisfaccion
al derecho de la solicitante - 0 lo que es igual, la operatividad y eficacia del derecho en si mismo - se
habria desvanecido, del mismo modo, quizds, que la vida de la madre y el fero que anida en su vien-
tre, por una insoportable falta de atencidn oportuna’. 12

En el mismo sentido, sostuvo que “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 circunstan-
cias del caso, el amparo llegaria tarde y 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 nece-
sidades de quien acudid a ellos en procura de proteger el derecho a 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” 13 Ademds, agregd que “entra en el marco de su propia responsabilidad decidir si debe
ejecutar o no dicho acto médico y serdn siempre las circunstancias de cada caso las que permitirdn decir
si &l respondid a su deber hipocritico. Si concurren las circunstancias que le seiiala la ley y el mismo
ordenamiento ético de su profesion, nada se le habrd de reprochar si lleva a cabo la intervencidn. Lo
mismo si no lo hace, mientras su negativa sea una expresion licita de su libertad de conciencia y de su
libertad de autodecision (libertad de conclusién o libertad de contratar). Pero cuando deba actuar
inexcusablemente porque asi lo imponen la necesidad o la urgencia que no admiten esperas
ni dilaciones (arts. 13 inc. ‘¢”, Céd. de Etica y 19 incs. 1°y 29, ley 17.132), su conducta serd
reprochable e, incluso, en determinados y casi excepcionales casos, puede llegar a tipificar el
delito de abandono de persona’. 14

Ast, la Corte concluye que “ni es admisible que los médicos verbalmente (segiin refiere la acto-
ra a fs. 130) supediten su intervencion a la autorizacién judicial en procura de proteger o resguardar
su responsabilidad, ni que sobrevuelen por todas estas actuaciones y por encima de los gravisimos ries-
20s a que se encuentra sometida su paciente, los temores despertados ya por la incriminacién del deliro
descrito en la primera parte del art. 86 del Codigo Penal, ya por esa suerte de fiebre epidémica de res-

ponsabilidad médica, conocida como ‘mala praxis”. 15
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Segiin se concluye de lo presentado, para la procedencia del aborto terapéuti-
co, es suficiente la indicacidn del profesional y el consentimiento informado de la
mujer y no se requiere de autorizacion judicial. Al respecto, Gil Dominguez entiende
que si, en estos casos, el aborto voluntario no es punible, el servicio piiblico de salud
debe atender a la mujer demandante y no trabar la solicitud remitiéndola a un pro-
ceso judicial” (Gil Dominguez, 2000, pdg. 551).

Reflexion 7: ;Qué consecuencias tiene para las mujeres el hecho de que
los médicos soliciten una autorizacion judicial para realizar el aborto? En los
casos de abortos no punibles, requerir una autorizacion judicial obliga a las mujeres
a presentarse ante la justicia, con los obstdculos y las dificultades que esto implica. En
casos de urgencia, la demora propia del proceso judicial es un inconveniente en si
mismo. Tratdndose de un embarazo que afecta la vida o la salud de la mujer, la exi-
gencia de una autorizacion judicial impide la rdpida solucion del problema.

En el sistema juridico argentino, el patrocinio juridico es obligatorio. Por
ello, recurrir a la justicia supone disponer de recursos para contratar a un abogado o
lograr que los servicios de asistencia juridica gratuita lleven adelante el reclamo.

Las mujeres con recursos econdmicos suficientes pueden optar por contratar los
servicios de un abogado para que solicite la autorizacion judicial o, también, contra-
tar los servicios de una clinica privada que no exija esa autorizacion. En cambio, las
mujeres con recursos escasos sélo pueden recurrir a los hospitales piiblicos para inte-
rrumpir sus embarazos. Si se les requiere una autorizacion judicial, dependen de la
posibilidad de acceder a un patrocinio juridico gratuito, lo cual implica la necesidad
de recorrer los distintos servicios de asistencia juridica gratuita, con todas las compli-
caciones y los gastos que esto acarrea, sin olvidar los riesgos que implica para la salud
de las mujeres, al demorarse la intervencion. Por lo tanto, este requerimiento afecta
gravemente un derecho bdsico como es el derecho a la igualdad.

Con respecto al pedido de autorizacion judicial, Gil Dominguez entiende que
“la solicitud de autorizacion judicial, en los casos de abortos voluntarios encuadrados
en el art. 86 del Cédigo Penal, implica, en la realidad argentina, una situacién dis-
criminatoria que genera un menoscabo del goce o ejercicio de los derechos fundamen-
tales en condiciones de igualdad por condicién econdmica y social. |[...]

Evidentemente, una mujer con recursos, ante el peligro en su vida o salud o en caso de
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violacion, no tendrd que pasar por un tedioso y hasta quizds costoso proceso judicial
que la expondrd a la opinidn piiblica, sino que recurrird a un médico diplomado que
consumard la intervencion. En tanto las mujeres con menores recursos, ante la solici-
tud en un hospital piiblico, deberdn someterse a un proceso judicial” (Gil Dominguez,
2000, pdgs. 550-551).

Luego de dos semanas de espera, el juez que intervino en el caso de Julia
rechazé su pedido, alegando que la ley no lo facultaba a intervenir con anteriori-

dad al acto.

Reflexion 8: ;Por qué el juez rechazé el pedido de autorizacion? No
todos los jueces autorizan la prdctica del aborto aun cuando esté permitida por el
Cddigo Penal. Esto responde a diversas razones. Por un lado, algunos jueces tienen cri-
terios restrictivos para la procedencia del aborto terapéutico.16 Por otro lado, algunos
Jueces rechazan las solicitudes por cuestiones formales, al entender que no son ellos los
que deben decidir sobre este tema. Ast, algunos magistrados, luego de afirmar que la
decision estd en manos de los profesionales y de la mujer, rechazan, por este motivo, la
autorizacion judicial.!” De este modo, terminan impidiendo la realizacion del abor-
to, dado que el personal médico se niega a practicarlo sin autorizacion. Los jueces que
rechazan la solicitud de autorizacion judicial por considerar que no es necesaria debe-
rian, en lugar de rechazar el pedido, ordenar a los hospitales ylo a los profesionales que
cesen en su conducta ilegitima de requerir una autorizacion judicial para realizar una
prdctica médica que no la requiere y denunciarlos por el incumplimiento de sus obli-
gaciones profesionales. Al no hacerlo, generan una situacion de denegacion de justicia
de la que también son responsables.

Para rechazar las autorizaciones, estos jueces citan frecuentemente a Bidart
Campos cuando sostiene que “o lo que se pide es autorizacidn para cumplir una con-
ducta especialmente despenalizada, y entonces no hace falta tal autorizacion, porque
la conducta estd exenta de sancidn penal; o lo que se pide es autorizacion para cum-
plir una conducta que, prima facie, coincide con un tipo penal, y entonces la autori-
zacion no puede concederse, porque un juez no puede dar una venia para delinquir.
Cualquiera de ambos extremos hace improcedente la autorizacion impetrada; el pri-

mero, por iniitil; el sequndo, por imposibilidad juridica” (Bidart Campos, ED, pdgs.

Aborto por motivos terapéuticos: articulo 86 - inciso 1 del Cédigo Penal Argentino | 21



114-184). En los casos de abortos no punibles, la autorizacién judicial se pide por un
exceso de celo del personal médico. Sin embargo, tal como sostiene Bidart Campos, en
estos casos, no corresponde solicitar una autorizacion porque la conducta estd despena-

lizada.

Reflexion 9: ;Qué recursos tienen las mujeres cuando un juez rechaza
el pedido de autorizacion judicial? Cuando los profesionales se niegan a practicar
los abortos no punibles, nos encontramos ante un acto de la autoridad piiblica o de un
particular que lesiona los derechos de las mujeres. Ante este tipo de situaciones, proce-
de el amparo previsto en el articulo 43 de la Constitucion Nacional. En los casos de
amparos, los jueces deben intervenir, ya que la no intervencion significa una priva-
cidn del acceso a la justicia.

A modo de ejemplo, pueden mencionarse algunos casos que, si bien no se refie-
ren especificamente al aborto no punible, resuelven cuestiones relacionadas con la
autorizacion judicial y la violacidn de los derechos amparados en la Constitucion

Nacional.

En el caso “BA’, resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
Pisano, en su voto respecto de la procedencia de la autorizacion judicial requerida, citando el caso
“1s”1 8, resuelto por la Corte Suprema, afirmd: “Entiendo que si, ya que la pretension de la actora estd
destinada a obtener la proteccion de un derecho de rango constitucional como lo es su derecho a la salud
y la de su grupo familiar puesto en contraposicion con la negativa de los médicos a brindarle el trata-
miento requerido”. 19

En el caso “TS” ya mencionado, resuelto por el Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos
Aires, la jueza Alicia Ruiz sostuvo que “a la actora se le exige orden judicial para acceder a su solici-
tud de inducir el parro. Se trata de un acto administrativo de alcance particular que, por vulnerar
directamente el derecho a la salud, de raigambre constitucional, es susceptible de ser atacado por la via
del proceso de amparo previsto en el art. 14 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires” 20,21

En A de A., M. L.”, se solicité autorizacion judicial para practicar una ligadura de trom-
pas. En este caso, el juez Hooft sostuvo correctamente que “en base a estos antecedentes, declinar la com-
petencia judicial importaria ‘una verdadera privacion de justicia, tanto mds grave por cuanto a causa

de ella la salud de la madre podria correr serios riesgos al igual que la del futuro hijo, al tiempo de colo-

car asimismo en una innecesaria situacion de peligro a ocho hijos menores habidos del matrimonio,
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incluyendo el que se encuentra a la fecha por nacer, todos éstos, sujetos de derechos fundamentales que

gozan de proteccidn constitucional »22

En los casos de abortos terapéuticos, la autorizacion judicial no es necesaria y
la decision de practicarlo, a partir de un diagndstico médico, estd en manos de la
mujer. Sin embargo, si los profesionales se niegan a practicar este tipo de abortos
(expresamente despenalizados en el articulo 86, inciso 1, del Cédigo Penal), las muje-
res pueden recurrir a una accion de amparo y, si esto sucede, los jueces deben interve-
nir necesariamente. De lo contrario, las mujeres quedan atrapadas entre la negativa

médica y la judicial, situacidn que vulnera dos veces sus derechos fundamentales.

Ante este circulo vicioso, en el cual el hospital se negaba a realizar el
aborto sin contar con la autorizacién judicial y el juez se negaba a intervenir
antes de que el hecho se produjera, Julia decidié recurrir a un aborto clandesti-

no para resolver su problema.

Reflexion 10: ;Cudles son los riesgos de un aborto clandestino y cudles
pueden ser sus consecuencias? Un aborto inseguro es “un procedimiento para fina-
lizar un embarazo no deseado que realizan personas que carecen del entrenamiento
necesario o que se lleva a cabo en un ambiente donde se carece de un estandar médi-
co minimo, 0 ambos” (Organizacién Mundial de la Salud, 1992). Se estima que alre-
dedor de 20 millones, o cerca de la mitad de los abortos inducidos anualmente son
abortos inseguros. El 95% de éstos ocurre en paises en vias de desarrollo (Organizacién
Mundial de la Salud, 1998). Globalmente, existe una relacion de un aborto insegu-
ro por cada 7 nacidos vivos, pero en algunas regiones, la relacion es mucho mayor. Por
ejemplo, en Latinoamérica y el Caribe hay mds de un aborto inseguro por cada 3
nacidos vivos (Organizacién Mundial de la Salud, 1998).

Alrededor del 13% de las muertes relacionadas con el embarazo han sido atri-
buidas a complicaciones de abortos inseguros. Cuando este porcentaje se aplica a las
estimaciones mds recientes de muertes maternas en todo el mundo (515.000 para el
anio 1995, segiin estimaciones de la Organizacion Mundial de la Salud, 2001) corres-
ponde a aproximadamente 67.000 muertes anuales. Ademds, el aborto inseguro es

asociado con considerable morbilidad. Hay estudios que indican que al menos una
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de cada cinco mujeres que han tenido un aborto inseguro sufre infecciones del tracto
reproductivo. Algunas de éstas son infecciones severas que derivan en infertilidad
(Organizacidn Mundial de la Salud, 1998).

En la mayor parte de los paises de América latina, el acceso al aborto estd
legalmente restringido. En estas circunstancias, las mujeres que cuentan con dinero
pueden, por lo general, acceder a servicios médicos adecuados. Pero muchas otras muje-
res se enfrentan a los riesgos de abortos inseguros. Por lo general, son mujeres pobres,
mujeres que viven en dreas rurales o que se encuentran en circunstancias de vulnera-
bilidad (adolescentes, o mujeres que enfrentan un embarazo no deseado en soledad).
Estas mujeres suelen tener menor acceso a la informacion y a servicios de salud repro-
ductiva, tienen mayor probabilidad de sufrir coercion o violencia sexual, y dependen
de métodos de aborto inseguros y de proveedores no capacitados (Bott, 2001, Gardner
y Blackburn, 1996, Mundigo e Indriso, 1999).

Casi todas las muertes y complicaciones como consecuencia de abortos
inseguros pueden evitarse. Los procedimientos y las técnicas para finalizar un
embarazo en etapa temprana son simples y seguros. Cuando se realiza por pro-
[fesionales capacitados y con equipamiento adecuado, el aborto es uno de los procedi-
mientos médicos de menor riesgo. En paises donde las mujeres tienen acceso a servicios
de aborto seguros, la probabilidad de muerte no es mayor a 1 cada 100.000 procedi-
mientos (Instituto Alan Guttmacher, 1999). En paises en desarrollo, el riesgo de
muerte como consecuencia de complicaciones de un aborto inseguro es varios cientos
de veces mayor que aquel del aborto realizado profesionalmente bajo condiciones de
seguridad (Organizacion Mundial de la Salud, 1998). La provisién de servicios apro-
piados para un aborto temprano salva la vida de las mugeres y evita los altos costos del
tratamiento de complicaciones del aborto inseguro (Fortmey, 1981, Tshibangu et al.,
1984, Figa—1Ialamanca et al., 1986, Mpangile et al., 1999).

Reflexion 11: ;Cudl es la responsabilidad del Estado en los casos de
abortos terapéuticos? El Estado argentino ha firmado diversos tratados internacio-
nales de derechos humanos, que cuentan con jerarquia constitucional, desde 1994.
Entre ellos, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y su Protocolo Facultativo.
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En el anio 2000, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
expresé que, entre sus principales motivos de preocupacion, se encontraban los 0bstd-
culos que las mujeres, en nuestro pats, enfrentan para acceder a los abortos permiticos
por la ley.

Asi, en respuesta al informe presentado por la Argentina, ese Comité sostuvo
lo siguiente: “En cuanto a los derechos relacionados con la salud reproductiva, preocu-
pa al Comité que la criminalizacion del aborto disuada a los médicos de aplicar este
procedimiento sin mandato judicial incluso cuando la ley se lo permite, por ejemplo,
cuando existe un claro riesgo para la salud de la madre o cuando el embarazo resulta
de la violacion de una mujer con discapacidad mental. El Comité expresa también su
inquietud ante los aspectos discriminatorios de las leyes y politicas vigentes, que da
como resultado un recurso desproporcionado de las mujeres pobres y de las que habi-
tan en zonas rurales a un aborto ilegal y arriesgado.

El Comité recomienda que el Estado parte tome medidas para aplicar la Ley
de salud reproductiva y procreacion responsable de julio de 2000, gracias a la cual se
dard asesoramiento sobre planificacion familiar y se dispensardn contraceptivos con
objeto de ofrecer a la mujer verdaderas alternativas. El Comité recomienda ademds
que se reexaminen periddicamente las leyes y las politicas en materia de planificacion
Jfamiliar. Las mujeres deben poder recurrir a los métodos de planificacion familiar y
al procedimiento de esterilizacion y, en los casos en que se pueda practicar legalmente
el aborto, se deben suprimir todos los obstdculos a su obtencion. Se debe modificar la
legislacion nacional para autorizar el aborto en todos los casos de embarazo por vio-
lacion”23

Ms recientemente, en un dictamen emitido por este Comité, se responsabi-
lizd a Perii por no haber practicado un aborto terapéutico.2* En ese dictamen, se
considerd que la negativa por parte de Perii a practicar el aborto, cuando mediaba
riesgo para la vida de la mujer y el feto era anencefilico, constituia una violacion
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo que se ordend al Estado
peruano proporcionar un recurso efectivo que incluyera una indemnizacion y adop-

tar las medidas necesarias para evitar que se cometan violaciones semejantes en el
futuro.2>
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Notas

4

El Observatorio Argentino de Bioética agradece a Carlos Burger, Dora Coledesky y Liliana

Siede por su colaboracién en la construccién del caso.

5 Articulo 86 del Cédigo Penal: Incurrirdn en las penas establecidas en el articulo anterior y
sufrirdn, ademds, inhabilitacién especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos,
cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o coo-
peraren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no
es punible:

1) si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peli-
gro no puede ser evitado por otros medios;

2) si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido

para el aborto.

6 Sobre la afectacién de derechos y su proteccién constitucional, véase Susana Chiarotti,
Mariana Garcfa Jurado y Gloria Schuster, “El embarazo forzado y el aborto terapéutico en el
marco de los derechos humanos”, en Aborto no punible, Foro por los Derechos Reproductivos,

Buenos Aires, 1997.

7 Articulo 106 del Cédigo Penal: El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colo-
cdndolo en situacién de desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valer-
se y a la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, serd reprimi-
do con prisién de 2 a 6 afios. La pena serd de reclusién o prisién de 3 a 10 afos, si a consecuen-
cia del abandono resultare grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurriere la

muerte, la pena serd de 5 a 15 afios de reclusién o prisién.

8 En este sentido, se ha entendido que “la obligacién de los médicos de preservar la salud de cual-
quier persona y en cualquier circunstancia, internalizada en su conducta desde el juramento
hipocrdtico mismo, no solamente reconoce fundamentos éticos, sino también juridicos de cardc-

ter penal, que sanciona el abandono de persona y todo tipo de complicidad o instigacién al sui-
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cidio” (Hospital Luis V. Lagomaggiore, Juzgado Civ. Com. y Minas Mendoza, N° 9, sentencia
del 17/08/1995. JA 1998-11I-sintesis). Igual criterio manifesté la Cdmara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de La Plata, Sala 03, en el caso “R. N. A. s/Autorizacién judicial” en el que se

solicitd una autorizacién judicial para practicar una ligadura de trompas.

9 Articulo 249 del Cédigo Penal: Serd reprimido con multa de SETECIENTOS CINCUEN-
TA PESOS a DOCE MIL QUINIENTOS PESOS e inhabilitacién especial de un mes a un afo,
el funcionario publico que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare algtin acto de su ofi-

cio.

10 Dictamen PG — Ne 26.443/04, Dra. Alejandra Tadei, Procuradora General de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Disponible en:

http:/ldespenalizacion.org.ar/pdffjurisprudencialfallos_de_la_justicialdictamen_procuradora.pdf

11TS ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 26 de diciembre de 2000, La Ley
2001-B-156, La Ley 2001-E-272. El énfasis es nuestro.

12«C. P d. P, A. K. s/Autorizacién”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, junio de

2005, voto de Francisco Roncoroni.

13 «C. P d. P, A. K. s/Autorizacién”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, junio de

2005, voto de Francisco Roncoroni.

ld«c p g P, A. K. s/Autorizacién”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, junio de

2005, voto de Francisco Roncoroni. El énfasis es nuestro.

15« pd. P, A. K. s/Autorizacién”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, junio de

2005, voto de Francisco Roncoroni.

16 Se ha realizado una busqueda de los fallos publicados referidos especificamente al aborto tera-
péutico, sin tomar ningtin periodo en particular. De la investigacién surge que no existen nume-
rosos fallos publicados sobre esta temdtica especifica. Sin embargo, los jueces se han manifesta-
do sobre los requisitos para que proceda el aborto terapéutico en otros casos similares.

Si bien es cierto que el Cédigo Penal tiene una redaccién clara con relacién al alcance del abor-
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to terapéutico, de las aproximadamente cincuenta sentencias analizadas surge que algunos magis-
trados, muchas veces en votos minoritarios, sostienen un criterio restrictivo para su aplicacién.
Asi, podemos encontrar casos en que los magistrados entienden que, para que proceda el abor-
to terapéutico, es necesaria una certeza respecto de la muerte de la mujer en el supuesto de con-
tinuar el embarazo. Esta postura fue sostenida por el Asesor de Incapaces y el juez Pettigiani, en
su voto en disidencia, en el caso “C. P d. P, A. K. s/Autorizacién”, Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, sentencia de junio de 2005.

Aun cuando el Cédigo Penal contempla dos supuestos claramente diferenciados —peligro para la
vida y peligro para la salud de la mujer— algunos jueces entienden que se trata de un sélo supues-
to. A modo de ejemplo, se pueden mencionar el caso “NN”, Juzgado 26 en lo Civil a cargo de
Adolfo Repetto, sentencia del 27 de agosto de 1985, JA 1989-111-355, y el dictamen del Asesor
de Menores de Cdmara, Alejandro Molina, en el caso “S., M. E.”, Juzgado N° 25 en lo Civil y
Comercial, sentencia del 26 de abril de 1988, ED 132-457.

Por otra parte, aunque el Cédigo no requiere la “gravedad” del peligro para la vida o la salud de
la mujer, algunos jueces consideran que ésta debe exigirse para la procedencia del aborto tera-
péutico. A modo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes casos: “C., A. y V. de C., A.”,
Juzgado Ne 2 de San Martin Primera Instancia Civil y Comercial, a cargo de Carlos R. Lami,
sentencia del 31 de octubre de 1996, La Ley 1987-A-39 y “R. H. Y.”, Juzgado en lo Correccional
Ne 1 de Bahfa Blanca, a cargo de José Luis Ares, sentencia del 24 de noviembre de 2003.

Si bien el Cédigo Penal no distingue entre salud fisica y salud psiquica, otra de las formas de res-
tringir la aplicacién es entender que sélo se permite el aborto terapéutico cuando corre peligro
la salud fisica de la mujer. Este criterio surge de la lectura de las sentencias dictadas por la Corte
y por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires en el caso “TS”, en el que
autorizd la induccién del parto de un feto anencefdlico. En este caso, si bien se tuvo por proba-
da la existencia de un dafio psiquico en la mujer, se aclard especialmente que no se trataba de un
caso de aborto (Fallos 324: 10; TS ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo, Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 26 de diciembre de 2000). Igual
criterio sostuvo la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en el caso “P, F.
V.” (sentencia del 3 de noviembre del 2004). Ademds, este mismo criterio restrictivo fue soste-
nido en el caso “R. H. Y.” ya mencionado, en el que se discutia la procedencia del aborto no
punible solicitado por una nifia de catorce afios que habia sido abusada sexualmente por el con-
cubino de su madre, y en el caso “B. de S., H. C. y S., C. A. s/autorizacién”, Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, Sala A, voto de Hugo Molteni y Ana Marfa Luaces, sentencia del 9

de octubre de 1996, ED 172-299.
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Estas interpretaciones en las que los jueces se apartan de la letra de la ley resultan claramente vio-
latorias de la Constitucién Nacional y vulneran los derechos mds fundamentales de las mujeres.

Al respecto, véase el Apéndice.

17 A modo de ejemplo, se puede mencionar el caso “NN”, Juzgado 26 Civil a cargo de Adolfo
Repetto, sentencia del 27/8/85.

18 Fallos 324: 10. 11 de enero de 2001.
19 BA s/autorizacién judicial, sentencia del 22 de junio de 2001.

20 TS v Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 26 de diciembre de 2000.

21 En igual sentido se expidié Salduna en el caso “D. de G., S. C. ¢ Hospital Felipe Heras y
otro”, resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, en fecha

02/05/2001.

22 A. de A, M. L, Juzgado de Primera Instancia de Mar del Plata, 12 de agosto de 1991, La
Ley 1991-E-567.

23 Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000.
CCPR/CO/70/ARG.

24 Comité de Derechos Humanos de la Naciones Unidas, dictamen emitido en la

Comunicacién N°© 153/2003, 24 de octubre de 2005.

25 La omisién por parte del Estado implicé un trato cruel e inhumano, violatorio del articulo 7
del Pacto. El Comité entendié que: “La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades
médicas a efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija con defor-
midades evidentes y saber que morirfa en muy poco tiempo. Esta fue una experiencia que sumé
mds dolor y angustia a la ya acumulada durante el periodo en que estuvo obligada a continuar
con su embarazo. La autora acompafia un certificado psiquidtrico del 20 de agosto de 2001 que

establece el estado de profunda depresién en la que se sumid y las severas repercusiones que esto
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le trajo, teniendo en cuenta su edad. El Comité observa que esta situacién podia preverse, ya que
un médico del hospital diagnosticé que el feto padecia de anencefalia y, sin embargo, el director
del hospital estatal se negd a que se interrumpiera el embarazo. La omision del Estado, al no con-
ceder a la autora el beneficio del aborto terapéutico, fue, en la opinién de este Comité, la causa
del sufrimiento por el cual ella tuvo que pasar. El Comité ha sefialado en su Observacién General
Ne 20 que el derecho protegido en el articulo 7 del Pacto no sélo hace referencia al dolor fisico,
sino también al sufrimiento moral y que esta proteccién es particularmente importante cuando
se trata de menores. Ante la falta de informacién del Estado parte en este sentido, debe darse el
peso debido a las denuncias de la autora. En consecuencia, el Comité considera que los hechos
que examina revelan una violacién del articulo 7 del Pacto” (Comité de Derechos Humanos de
la Naciones Unidas, dictamen emitido en la Comunicacién N° 153/2003, 24 de octubre de
2005. Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd someti-
do sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos).

Esta conducta también significé una intromision arbitraria en la vida privada de la peticionan-
te, violatoria del articulo 17 del Pacto. Al respecto, el Comité sostuvo que: “La autora afirma que
al negarle la posibilidad de una intervencién médica para suspender el embarazo, el Estado parte
interfirié de manera arbitraria en su vida privada. El Comité nota que un médico del sector
publico informd a la autora que tenia la posibilidad de continuar con el embarazo o de suspen-
derlo de acuerdo con la legislacidn interna que permite que se practiquen abortos en caso de ries-
go para la salud de la madre. Ante la falta de informacién del Estado parte, debe darse el peso
debido a la denuncia de la autora en el sentido de que cuando los hechos ocurrieron, las condi-
ciones para un aborto legal, conforme a lo establecido por la ley, estaban presentes. En las cir-
cunstancias del caso, la negativa de actuar conforme a la decision de la autora, de poner fin a su
embarazo, no estuvo justificada y revela una violacién del articulo 17 del Pacto” (Comité de
Derechos Humanos de la Naciones Unidas, dictamen emitido en la Comunicacién N°
153/2003, 24 de octubre de 2005. Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos: 1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda per-

sona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques).
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II1. Normas que regulan la préctica legal del aborto

El articulo 86 del Cédigo Penal argentino regula el aborto no punible.
En particular, el inciso 1 establece las condiciones para el aborto por motivos
terapéuticos. Esta norma dispone: “El aborto practicado por un médico diplo-
mado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1) si se ha hecho
con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peli-
gro no puede ser evitado por otros medios [...]”.

La redaccién de esta disposicion es precisa y, por lo tanto, la norma resul-
ta razonablemente aplicable, siempre que el aborto lo practique un médico

diplomado con el consentimiento de la mujer, en los siguientes supuestos:

- cuando el aborto se practica con el fin de evitar un peligro para la vida
de la mujer, siempre que este peligro no pudiera ser evitado por otros medios,
- cuando el aborto se practica con el fin de evitar un peligro para la salud

de la mujer, siempre que este peligro no pudiera ser evitado por otros medios.
Acerca de este articulo, es necesario sefialar:

En primer lugar, que el inciso 1 no califica el grado de peligro que debe
correr la vida o la salud de la mujer. Asi, la existencia del mero peligro es sufi-
ciente para que el aborto pueda ser practicado sin sancién penal alguna. El
Cédigo Penal no distingue entre el peligro gravey el peligro no grave. En cualquie-
ra de los dos casos, procede el aborto terapéutico.

Con respecto a esta cuestién debe advertirse que, en 1968, la ley 17.567,
modificatoria del Cédigo Penal, establecid la gravedad del peligro para la proce-
dencia del aborto no punible.2® Esta modificacién fue derogada en 1973 por la
ley 20.509.27 Nuevamente, en 1976, la ley 21.338 incorporé el término “grave”
en la redaccién del inciso.28 Y, nuevamente, esta norma fue derogada en 1984 por
la ley 23.077, modificatoria del Cédigo Penal.2? Durante los perfodos en los que
esta restriccién estuvo vigente (1968-1973 y 1976-1984), el pais se encontraba
gobernado por gobiernos de facto. Fuera de estos periodos, no es preciso estable-

cer la gravedad del peligro para la vida o la salud de la mujer para la procedencia
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del aborto terapéutico.30 Esta exigencia significa apartarse de la legislacién vigen-
te y validar criterios que, ademds de haber sido establecidos por normas de facto

que fueron derogadas por gobiernos democrdticos, resultan irrazonables.

En segundo lugar, es importante sefalar que el Cédigo Penal utiliza un
estdndar distinto al que utiliza la medicina. Mientras que la ley habla de “peli-
gro” para la vida o la salud de la mujer, el concepto médico utilizado es el de
“riesgo” para su vida o su salud. Esto no genera mayores inconvenientes, ya que
ambos conceptos son similares. Segiin el diccionario de la Real Academia
Espafola, se entiende por “peligro” el riesgo o contingencia inminente de que
suceda algin mal, mientras que por “riesgo” se entiende la contingencia o pro-
ximidad de un dano. Es por ello que ambas palabras se utilizan habitualmente

en forma indistinta.

En tercer lugar, es importante sehalar algunas cuestiones con respecto al
uso de la palabra “madre” para referirse a la mujer embarazada. Por un lado, el
uso de esta palabra implica acentuar el aspecto puramente biolégico de la mater-
nidad, desconociendo su aspecto social. Por otro lado, el uso de este término es
inadecuado. “Madre” es un término relacional: ser madre es ser “madre de” un
hijo o hija. Sin embargo, el inciso 1 expresamente habilita a la mujer a decidir
sobre la continuacién o no del embarazo. Si la mujer decide interrumpirlo, es

una mujer encinta, pero no una “madre” en sentido estricto.3!

En cuarto lugar, debe destacarse que la ley no distingue entre salud fisica
y salud psiquica, sino que utiliza el término “salud”, concepto que incluye ambos
aspectos. Por lo tanto, los abortos no punibles incluyen tanto los practicados
para evitar un peligro en la salud fisica de la mujer como los realizados para evi-
tar un peligro en su salud psiquica. Esto se condice con el concepto de salud pro-
puesto por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y aprobado por la
Asamblea General de esta institucién, que redne a todos los Estados miembro
del sistema de Naciones Unidas, y con la proteccién del derecho a la salud pre-
sente en los tratados internacionales que gozan de jerarquia constitucional desde

la reforma de la Constitucién en 1994.32
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Notas

26 Ley 17.657. Boletin Oficial 12/01/1968 - ADLA 1967 - C, 2867. Esta norma, sancionada
en el afio 1968, modificé el inciso 1 del articulo 86 disponiendo: “Si se ha hecho con el fin de
evitar un grave peligro para la vida o la salud de la madre y este peligro no puede ser evitado por

otros medios”.
27 Ley 20.509. Boletin Oficial 28/05/1973 - ADLA 1973 - C, 2952.

28 Ley 21.338. Boletin Oficial 01/07/1976 - ADLA 1976 - B, 1113. Esta ley modificé el
Cédigo Penal, quedando redactado del siguiente modo: “1° Si se ha hecho con el fin de evitar
un grave peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por

otros medios”.
29 Ley 23.077. Boletin Oficial 27/VII1/1984.

30 En el caso “A., de A, T y otra’, resuelto dentro de este periodo por la Cdmara Nacional
Criminal y Correccional, Sala II, en septiembre de 1978, se discutié esta cuestién. Asf, en el voto
en disidencia, Andrereggen entendid que se requiere la gravedad del peligro para la procedencia
del aborto terapéutico, tal como lo requerfa la ley vigente en ese momento. Sin embargo, se
puede advertir que Nufiez, al comentar el fallo, agrega a la norma otro requisito que ésta no
tiene: la inminencia del peligro. Asi, sostuvo que “si en razén del embarazo o del parto, la mujer
encinta quiere evitar un grave peligro inminente para su vida o salud sin incurrir en responsabi-
lidad penal como autora de un aborto consentido, tiene la tinica via de someterse al juicio de un
médico diplomado que compruebe ese peligro y encuentre que para excluirlo no existe otro
medio menos dafioso que el aborto practicado por él o por otro médico diplomado” (Ricardo

Nufez, “La prueba del aborto”, La Ley 1979-A-513).

31 Para un andlisis de este término, véase Diana Maffia, “Aborto no punible: del amparo de la
ley al desamparo de la justicia”, en Revista Urbe et Ius, Revista de opinién juridica, N° 13, otofio

de 2006.

32 1 os tratados con jerarqufa constitucional (articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional)

que consagran el derecho a la salud son los siguientes: la Declaracién Americana de los Derechos
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y Deberes del Hombre (Articulo XI: Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacidn, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad), la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (Articulo 25.1: Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, as{ como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Articulo 12.1:
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental) y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (Articulo 10.h: Acceso al material informativo espe-
cifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida la informacién y el
asesoramiento sobre planificacién de la familia. Articulo 12.1: Los Estados Partes adoptardn
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la
atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acce-
so a servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia.
Articulo 14.b: Tener acceso a servicios adecuados de atencién médica, inclusive informacién, ase-
soramiento y servicios en materia de planificacién de la familia).

Particularmente importante para el tema de este documento es el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, aprobado en el afio 1996 por la ley 24.658, aunque este protocolo no tiene jerar-
quia constitucional (Articulo 10.1: Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el dis-

frute del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social).
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IV. Recomendaciones

a. Recomendaciones asistenciales:

* Brindar toda la informacién médica relevante y pedir el consentimiento

informado

El consentimiento de la mujer es uno de los requisitos del articulo 86
para la realizacién del aborto terapéutico. Por lo tanto, el personal médico debe
preguntarle a la mujer acerca de su deseo de llevar adelante esta prictica. En el
caso de que ella la autorice, el consentimiento debe quedar asentado en su his-
toria clinica. Pero tan importante como obtener apropiadamente el consenti-
miento de la mujer, antes de realizar la prdctica, es que la mujer esté informada
acerca de la posibilidad legal de realizarla. El aborto practicado por motivos tera-
péuticos es legal en la Argentina y el personal médico debe informar a la mujer

acerca de la posibilidad de practicarlo.
* Evitar la solicitud de autorizaciones judiciales innecesarias

El Cédigo Penal establece que, para la realizacién del aborto terapéutico,
es suficiente el consentimiento de la mujer. Por esta razdn, los profesionales no
deben requerir una autorizacién judicial y deben realizar el aborto sin dilatar
innecesariamente el procedimiento. Asi, evitardn exponer a las mujeres a los obs-
tdculos comunes que dificultan el acceso a la justicia y exponerse ellos mismos a

los reclamos sobre su responsabilidad civil y penal.
* Asegurar la atencién de los abortos terapéuticos

Cuando estd en juego la salud o la vida de las mujeres, el aborto terapéutico
puede ser una opcién. El Estado debe garantizar los recursos necesarios para resguar-
dar el derecho de las mujeres a acceder a un aborto seguro en estos casos. Asi, los hos-
pitales puiblicos no pueden negarse a realizar esta practica y si lo hacen, deben asumir

las consecuencias legales del incumplimiento de lo establecido en el Cédigo Penal.
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b. Recomendaciones legales:
* Interpretar sin restricciones el aborto terapéutico

El Cédigo Penal establece que el aborto practicado por un médico diplo-
mado, con el consentimiento de la mujer, no es punible cuando “se ha hecho con
el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios”. Asi, el aborto no se encuentra penado en
ninguno de los dos supuestos: peligro para la vida o peligro para la salud de la
mujer. No se requiere certeza de muerte y el peligro no tiene por qué ser grave,
ya que la norma no califica el peligro. Ademds, el aborto terapéutico procede
cuando existe tanto un peligro para la salud fisica como para la salud psiquica.
Restringir la aplicacién del aborto terapéutico vulnera los derechos mds funda-
mentales de las mujeres y puede generar sanciones sobre el personal médico que

se niega a realizar esta prdctica en los supuestos claramente permitidos.
* Facilitar el acceso a un aborto seguro

Las normas existentes —y su correcta interpretacién— son suficientes para
garantizar el acceso a los abortos terapéuticos. Otras normas de nivel inferior son
innecesarias. Sin embargo, la existencia de normas o protocolos que reglamen-
ten y especifiquen los deberes de los profesionales de la salud frente a casos de
abortos terapéuticos podria facilitar el ejercicio del derecho a acceder a un abor-
to seguro y ofreceria a los profesionales un reaseguro de su préctica asistencial.
Estas normas o protocolos podrian brindar instrucciones a los funcionarios
publicos, sea de la administracién de justicia o de la provisién de servicios de
salud, los cuales podrian ser responsables civil y/o penalmente en caso de incum-

plimiento.
* Evitar el ejercicio abusivo del derecho a la objecién de conciencia

La adecuada prestacién de los servicios de salud requiere un registro

publico de objetores de conciencia. Frente a la objecién de conciencia presenta-
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da por un profesional para llevar adelante el aborto terapéutico, es necesario ase-
gurar la inmediata derivacién de la mujer a otro profesional que pueda prestarle
la atencién médica adecuada. La negativa institucional basada en razones de con-
ciencia no es admisible.

La Federacién Internacional de Ginecologfa y Obstetricia (FIGO), en su
declaracién sobre “Responsabilidades éticas y sociales relativas a los derechos
sexuales y reproductivos”, indica, en su punto 5: “Asegurar que el derecho del
médico a preservar sus propios valores morales o religiosos no resulte en la impo-
sicién de esos valores personales en la mujer. En esas circunstancias, las mujeres
deberfan ser referidas a otro proveedor de cuidados médicos que no tenga este
problema. La objecién de conciencia a determinados procedimientos no absuel-
ve a los médicos de tomar las medidas necesarias para que, en caso de emergen-

cia, se proporcione el tratamiento necesario sin retraso”.33
* Garantizar el acceso a la justicia y los derechos de las mujeres

Cuando los profesionales o los hospitales se niegan a realizar los abortos
no punibles, las mujeres pueden reclamar ante la justicia para que se los obligue
a realizar la prictica, ya que se trata de acciones u omisiones del Estado o de par-
ticulares que, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, vulneran los derechos de
las mujeres. Asi, la accién de amparo prevista en el articulo 43 de la Constitucién
Nacional es un medio idéneo para realizar estos reclamos. Ante un reclamo de
esta indole, el juez debe actuar de modo expedito, para garantizar los derechos

de las mujeres que se ven afectados.
* Responsabilizar a quienes obstruyen el ejercicio de un derecho

La garantia de los derechos significa también crear los mecanismos insti-
tucionales adecuados o impulsar los existentes, a fin de responsabilizar a los fun-
cionarios (profesionales de la salud, autoridades sanitarias, jueces, etc.) que impi-
den el ejercicio del derecho de las mujeres a acceder a un aborto seguro, en los

casos no punibles previstos por la ley.
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Notas

33 Este documento estd disefiado para complementar las “Recomendaciones sobre temas de ética
en obstetricia y ginecologia del Comité para los Aspectos Eticos de la Reproduccién Humana y

Salud de la Mujer de la FIGO” (noviembre de 2003).
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V. Apéndice

a. Principios que rigen la interpretacién en materia penal

El articulo 86 del Cédigo Penal debe ser aplicado sin restriccién alguna,
ya que toda restriccién que se realice lesiona principios fundamentales en mate-

ria penal, por lo cual resulta inconstitucional.
Peligro para la vida o la salud

En primer lugar, al establecer el Cédigo Penal que el aborto no es
punible cuando se practica para “evitar un peligro para la vida o la salud” de
la mujer, no pretende que exista certeza respecto de su muerte. Tampoco estd
diciendo que deben concurrir ambos supuestos, sino que basta con un peligro
para la vida o con un peligro para la sa/ud para que se lo pueda practicar. Del
mismo modo, cuando el Cédigo Penal no requiere la gravedad del peligro para
la vida o la salud de la mujer, no puede ser entendido de manera que la
requiera.

Una interpretacién distinta a la mencionada excederia el marco de la ley,
en tanto se apartaria de su propia letra, y constituirfa una clara violacién de los
derechos garantizados en la Constitucién Nacional.34

Con respecto al término “salud”, se puede decir que una interpretacién
restrictiva de este concepto (contenido en una excepcién de un tipo penal),
incluyendo solamente el peligro para la salud fisica y no el peligro para la salud
psiquica, también es inconstitucional. Sostener que el aborto no es punible sola-
mente cuando existe un peligro para la salud fisica de la mujer, pero que es puni-
ble cuando el peligro recae sobre su salud psiquica, es restringir la interpretacién
de la excepcién, lo cual significa interpretar ampliamente el delito genérico. De
este modo, el aborto practicado para evitar un peligro para la salud psiquica de
la mujer estarfa penado. Sin embargo, esto viola el principio de legalidad y la
interpretacién mds favorable al reo. En consecuencia, interpretar de forma res-
trictiva una excepcién de un delito penal resulta violatorio del principio de lega-

lidad y, por lo tanto, inconstitucional.3>
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Se debe destacar que, a pesar de que algunos autores entienden lo con-
trario, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se expidié con respecto a la
interpretacién de la ley penal. En este sentido, sostuvo que las leyes penales no
pueden aplicarse por analogfa ni ser interpretadas extensivamente en contra del
procesado y que “el Poder Judicial no puede dar a la ley, sobre todo a la ley penal,
una extensién mayor que la que le dio el propio legislador, tinico facultado para

salvar las deficiencias —si las hay— de su propia obra”. 36:37

En segundo lugar, entender que la ley habla de “peligro grave” cuando
s6lo habla de “peligro” y que dice “salud fisica” cuando sélo dice “salud” consti-
tuye otro error.

En el caso del articulo 86, inciso 1, del Cédigo Penal, el hecho de que el
legislador no haya distinguido entre peligro grave y leve y entre salud fisica 'y psi-
quica podria constituir, para quien no comparta este criterio, una laguna axiold-
gica, segin la clasificacién de Alchourrén y Bulygin. Estos autores distinguen
varios tipos de lagunas. En los casos de lagunas normativas, los sistemas no dan
respuesta al caso planteado, por lo que, ante esta ausencia, los jueces tienen la
posibilidad de aplicar otros criterios. En los casos de lagunas axiolégicas, en cam-
bio, si existe una respuesta que, aunque le disguste, el juez debe aplicar tal como
lo dispuso el legislador.

La solucién dada por el legislador fue clara. Tanto para la afectacién de
la salud fisica o psiquica, como para cuando medie peligro grave o leve, la respues-
ta del legislador fue la misma: el aborto no punible. El juez no puede apartarse
de la letra de la ley o dar una respuesta distinta. Aunque le disguste la respues-
ta, debe comprender que todos estos casos estdn incluidos en la norma. El juez
no puede hacer prevalecer sus propias concepciones morales frente a la

letra de la ley.

En tercer lugar, alguien podria sostener, con respecto a la calificacién del
peligro, que la norma penal no es precisa porque no determina el grado de peli-
gro y que, por lo tanto, su determinacién debe estar a cargo de los jueces. Esto
constituirfa otro error, ya que la norma no determina la gravedad del peligro

simplemente porque 7o la exige. Ademds, siguiendo este criterio, la norma no
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serfa precisa, lo cual es, en si mismo, un problema en materia penal. Por otra
parte, esta posicién también violaria principios constitucionales, ya que, de
acuerdo con ella, serfan los propios jueces los que determinarfan, con posterio-
ridad a la comisién del acto, el contenido preciso de la norma que se estaria
infringiendo. De este modo, se violaria el principio de legalidad y las bases pro-

pias del sistema democritico.

b. Glosario médico y legal*

Amparo. Accién judicial expedita de rango constitucional que habilita la
instancia judicial ante actos u omisiones del Estado o de particulares que, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, lesionan, restringen, alteran o amenazan
derechos (Constitucién Nacional, articulo 43; Constitucién de la Ciudad de

Buenos Aires, articulo 14).

Autorizacién judicial. En algunos casos, nuestro sistema requiere una
habilitacién especial dictada por un juez para realizar ciertos actos, por ejemplo,
cuando los menores de edad quieren casarse y no cuentan con la autorizacién de
los padres o tutores. Esta figura no es aplicable al aborto no punible, en tanto el

articulo 86 del Cédigo Penal no requiere una autorizacién judicial.

Biopsia. Es la extraccién de una pequefa porcién de tejido para exami-
narla bajo el microscopio y/o hacer un cultivo que a menudo ayuda a los médi-

cos a realizar un diagndstico.

Cidncer de mama. El cdncer es el crecimiento descontrolado de células
anormales que han mutado de tejidos normales. El cdncer puede causar la muer-
te cuando estas células impiden el funcionamiento normal de los érganos vitales
afectados o se diseminan por todo el cuerpo y dafan otros sistemas esenciales. El
cdncer de mama es un crecimiento maligno (canceroso) que comienza en el teji-
do mamario. Una vez diagnosticado, la sobrevida depende del estadio tumoral,
determinado por el tamafo del tumor, el compromiso de los ganglios linfdticos

vecinos y la presencia de metéstasis a distancia.
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Ganglios linfdticos. El sistema linfdtico estd compuesto por ganglios
linféticos conectados por vasos linfdticos. Los ganglios producen glébulos blan-
cos (linfocitos) que combaten las infecciones. Cuando se presenta una infeccidn,
los ganglios linfdticos se inflaman, producen mds glébulos blancos e intentan
atrapar los organismos que estdn causando la infeccién. Los ganglios también

procuran atrapar las células cancerosas.

Mastectomia radical modificada. Una mastectomia es la extirpacién
quirtdrgica de toda la mama, por lo general, para tratar enfermedades serias del
tejido mamario como cdncer de mama. Una mastectomia radical modificada es
la extraccién de toda la mama y la mayoria de los ganglios linfdticos debajo del

brazo (ganglios axilares).

Morbilidad. Es la incidencia relativa de una enfermedad o la frecuencia

con la que aparece una enfermedad en una poblacién determinada.

Patrocinio juridico obligatorio. En los trdmites judiciales, en princi-
pio, se exige que las personas se presenten con el asesoramiento de un abogado.
A modo de ejemplo, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién —aplica-
ble en los tribunales federales y en los nacionales con asiento en Buenos Aires—
establece que los jueces no proveerdn ningtn escrito si no lleva la firma de un

letrado patrocinante.

Quimioterapia. La quimioterapia, referida al tratamiento del cdncer, es
la utilizacién de productos farmacoldgicos para destruir las células neopldsicas

sin afectar, o afectando en menor medida, las células normales del organismo.

Radioterapia. Es un tratamiento que utiliza radiacién para destruir las

células neopldsicas.

43 | ObservatAthortogeorine de®Bioéripéu e meieolN8@ - inciso 1 del Codigo Penal Argentino | 43



Notas

34 Tal como sostiene Roxin, “la vinculacién de la interpretacién al limite del tenor literal no es
en absoluto arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridico-politicos y juridico-pena-
les del principio de legalidad. En efecto: el legislador sélo puede expresar con palabras sus pres-
cripciones; y lo que no se desprenda de sus palabras, no estd prescripto, no ‘rige’. Por eso, una
aplicacién del Derecho Penal que exceda el tenor literal vulnera la autolimitacién del Estado en
la aplicacién de la potestad punitiva y carece de legitimacién democrdtica. Ademds, el ciudada-
no sélo podrd incluir en sus reflexiones una interpretacién de la ley que se desprenda de su tenor
literal, de tal manera que pueda ajustar su conducta a la misma. Por ello, dnicamente una inter-
pretacién dentro del marco del sentido literal posible puede asegurar el efecto preventivo de la
ley [...]” (Claux Roxin, “Derecho Penal. Parte General. Tomo I”, Consejo Editorial, 1997, pdgs.
150-151). Este autor agrega que: “Una aplicacién al margen de la regulacidn legal (contra legem),
0 sea, una interpretacién que ya no esté cubierta por el sentido literal posible de un precepto
penal, constituye una analogfa fundamentadora de la pena y, por tanto, es inadmisible” (Roxin,
op. cit., pig.149).

Por su parte, Soler entiende que “una cosa no es licita para el juez, no porque se lo prohibe la
légica, sino el orden juridico: legislar, de modo que viole la garantia acordada por los arts. 18 y
19 de la C. N; castigar un hecho no prohibido, por su semejanza con uno prohibido; admitir
una agravacién especifica no enumerada, por su semejanza con una enumerada; imponer una
pena extra legal por su analogfa con una legal” (Sebastidn Soler, “Derecho Penal argentino”,

Tipogrdfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1996, pdg. 186).

35 Con respecto a esto, Roxin advierte que “estd prohibido restringir las causas de exculpacién
o las de exclusién y supresion de la punibilidad m4s all4 de los limites de su tenor literal, o exten-
der, haciendo lo propio, las condiciones objetivas de punibilidad [...] pues de ese modo simul-
tdneamente se estd ampliando, mds alld del actual tenor literal de la ley, la punibilidad de quien
se ampara en la concurrencia o, respectivamente, no concurrencia de sus circunstancias” (Roxin,
op. cit., pdg. 157). En el mismo sentido, Zaffaroni entiende que “dentro del alcance semdntico
de las palabras legales puede haber un sentido mds amplio para la criminalizacién o uno mds
limitado o restrictivo. Las dudas interpretativas de esta naturaleza deben ser resueltas en la forma
mds limitativa de la criminalizacién” (Eugenio Zaffaroni, “Derecho Penal. Parte General”,
Segunda Edicién, Ediar, Buenos Aires, 2000, pdg. 112). En consecuencia, este autor entiende

que, cuando el andlisis de la letra de la ley da lugar a dos posibles interpretaciones, una mds
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amplia y una mds restringida, siempre tendremos que inclinarnos por la mds restringida. En este
sentido, concluye que “el criterio de la interpretacién semdntica mds restrictiva debe defenderse
en la actualidad, donde parece ser uno de los principales instrumentos capaces de contener el for-
midable avance de la tipificacién irresponsable” (Zaffaroni, op. cit., pdg. 113). En este caso, los
términos “restrictiva’ y “amplia” deben ser entendidos en sentido contrario, ya que lo que se ana-
liza aqui es una excepcién. Lo que se prohibe, entonces, es la interpretacién restrictiva de la
excepcidn, lo cual supone una interpretacién mds amplia de la norma general que sanciona el

delito de aborto.

36 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Fallos 317:425, entre otros. Debe tenerse presente
que esta pauta estaba contenida en la Constitucién Nacional de 1949, la cual, en su articulo 29,
establecia que “los jueces no podrdn ampliar por analogfa las incriminaciones legales ni interpre-
tar extensivamente la ley en contra del imputado [...]".

37 Fallos: 184:116, La Ley, 15-167.

38 Para los términos médicos, se utilizé el sitio de Internet: heep://medlineplus.gov/spanish/
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