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No hay lugar a dudas de que el reciente fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN),
mediante el cual se autorizé la interrupciéon del em-
barazo a una joven de 15 afios de edad que habia
quedado embarazada como consecuencia de haber
sido violada por su padrastro, reabrid acaloradas dis-
cusiones entre los diversos sectores de la sociedad,
trayendo asi una problematica que, no por vieja, ha
perdido vigencia.

Digo problematica, social ante todo, porque si
nos ponemos a pensar el aborto, no es una conducta
unanimemente reprobada como la tortura, ni tampo-
co unanimemente elogiada como la caridad. Es tan
dificil de defender la idea de que cualquier aborto
debe ser permitido como lo es defender la idea de
gue ningun aborto debe ser tolerado.

Es entendible la vehemencia con la que se de-
fienden las diferentes posiciones en el tema del abor-
to pues es indiscutible que afecta respetables senti-
mientos morales y religiosos de la gran mayoria de
argentinos. En efecto, la medicina, la religidn, el dere-
choy la filosofia, entre otras disciplinas, son, aunque
con perspectivas disimiles, protagonistas con igual
peso argumentativo en el debate.

Resulta dificil no ser extremista en untemaen que
los sentimientos personales nublan muchas veces la
razon, por ello, este articulo no pretende ingresar en
la maraia de disquisiciones teoldgicas, filoséficas o
cientificas que, por cierto, intentan de manera ge-
nuina echar luz sobre la problematica planteada, sino
que tiene como objetivo analizar los lineamientos
trazados por nuestro Maximo Tribunal en el falloy
advertir el alcance que éste tiene en el trajinar diario
de los profesionales de la salud. Para ello debemos
entonces anticipar que de manera unanime nuestro
Mdximo Tribunal de Justicia interpretd que el Cédigo
Penal (CP) Argentino prevé en los incisos 1y 2 del
arto 86 tres supuestos de aborto no punible:

1.Cuando serealiza para evitar poner en peli-
gro lavida o la salud de la mujer.

2.Cuando el embarazo proviene de una viola-
cion.

3.Cuando el embarazo proviene de un atenta-
do al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente.

No podemos dejar de advertir que la CSJN en
ningln momento pone en duda la punibilidad del
aborto, sino que, por el contrario, interpreta una
norma de excepcidn, esto es, se refiere estrictamen-
te a los supuestos abortos permitidos por ley. Con-
siguientemente, no hay duda en nuestro sistema
juridico el aborto es delito, salvo los supuestos con-
templados en los incisos 1y 2 del articulo 86 CP. Su
figura basica es reprimida con pena de prisiéon de 3
a 10 afios en caso que sea sin el consentimiento de la
mujer y de 1 a 4 afios con su consentimiento. Luego
se prevén las figuras agravadas donde se elevan las
penas, pero su estudio es objeto de otro debate. Se
desprende entonces que este articulo tendra como
Unico eje los supuestos de aborto no punibles, es
decir, los supuestos de aborto legal.

Por otro lado, es necesario recordar que el Esta-
do no obliga - légicamente no podria hacerlo- a la
mujer que se encuadra en estos supuestos excepcio-
nales a que se realice esta practica terapéutica, sino
gue, en caso que asi lo decida, se respeta su derecho
que viene dado por el ordenamiento juridico. Por
ello el tema de aborto no punible no debe generar
miedo porque la ley protege a la mujer y al médi-
co, sin embargo, hay que abordarlo con prudencia
y cautela.

¢Por qué digo ésto? Porque si bien la conducta
esta permitida en estos supuestos excepcionales,
existen las denominadas “zonas grises” del derecho
gue generan interrogantes e impactan de manera
directa en la actividad diaria de los profesionales de
la salud.

Advertido el lector del objeto del articulo y efec-
tuadas algunas consideraciones, desgranemos lo que
dijo la CSIN.
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Vayamos por partes.

En primer lugar, para analizar el fallo debemos
saber cual es su significado.

En términos generales y salvando tecnicismos,
podemos decir que en nuestro sistema juridico un
FALLO es una resolucion judicial donde el juez re-
suelve un conflicto sometido a su estudio. Inherente
al poder de los jueces, éstos ejercen, para el caso
sometido a su estudio, el control de constitucionali-
dad, facultad que los autoriza a interpretar el alcance
de las normas y a analizar la validez de una ley con-
forme a los preceptos constitucionales. Por ello una
resolucion judicial tiene alcance particular y obliga
o es vinculante sdlo a las partes intervinientes. El no
acatamiento de un fallo -salvo para las partes inter-
vinientes como se dijo- no traeria aparejada sancién
alguna.

Por el contrario, la LEY es una norma de ca-
racter general y obligatorio. Nadie discute que su im-
portancia radica en que un gobierno se rige conforme
a ella. Consecuentemente su incumplimiento podria
acarrear una sancién de caracter administrativo, civil
o penal, entre otras, segun corresponda.

Claramente FALLO y LEY son conceptos distintos
pero no deben ser entendidos como compartimen-
tos estancos porque coexisten, interactian perma-
nentemente. La existencia de uno esta supeditada a
la existencia del otro. Prueba de ello es, el caso hoy
bajo analisis, donde se observa que la Corte interpre-
ta una ley, el articulo 86 del CP en un caso concreto
sometido a su estudio.

¢QUE Do ENTONCES LA CsIN CON RELACION AL
ARTicuLO 86 DEL CP?

Siete son los puntos mas destacados del fallo que
en honor a la brevedad se intentaran resumir:

1. La CSIN con fundamento a la gravedad institucio-
nal, resuelve el caso a pesar de que el aborto ya se
habia efectuado

Es importante desatacar este punto. Es inusual
que la Corte admita tratar cuestiones “abstractas”
como se designa en el mundo judicial a aquellas que
ya no tienen razdn de ser y han perdido utilidad pues
la cuestion fue previamente resuelta. En este caso, el
aborto ya se habia concretado. Sin embargo, el Maxi-
mo Tribunal justificd su actuar con la finalidad de que
su criterio fuera expresado y conocido para resolver
casos andlogos que puedan presentarse en el futuro.

2. No es punible todo aborto que sea consecuencia
de una violacion

La CSIN interpreta que de la simple lectura del ar-
ticulo 86 inciso 2 del Cédigo Penal se evidencia que el
legislador al utilizar una conjuncién disyuntiva o “em-
barazo proveniente de una violacién o de un atenta-
do al pudor cometido sobre mujer idiota o demente”
previé dos supuestos diferentes. Esta interpretacion
es la que debe hacerse alaluz de la CN y los distintos
Tratados Internacionales de Derechos Humanos de
idéntica jerarquia. Hacer una distincién entre mujer
violada demente de quien no lo es, NO resulta una
derivacién razonada del derecho vigente. Es hacer en
definitiva una distincion descabellada, absurda, de
trato desigual cuando en realidad se debe proteger
a la mujer victima de violaciéon independientemente
de su capacidad mental.

3.NO se debe requerir autorizacion judicial

La CSIN interpreta que el articulo 86 inciso 2 del
Cdédigo Penal no exige denuncia, ni prueba de viola-
cién ni su determinacion judicial. Pedir autorizacién
es hacer decir alaley lo que la ley no dice y ello va en
contra de garantias constitucionales.

En términos mas claros, la CSIN dice: “No pidan
- al Poder Judicial autorizacion, la autorizacién ya
viene dada por ley”. En ausencia de reglas especi-
ficas, la CSIN entiende que sélo es necesario que la
victima de violaciéon manifieste al médico mediante
declaracién jurada que el embarazo es producto de
una violacion. Si bien presume posibles casos fabri-
cados, esto no es razon suficiente para imponer a las
victimas de delitos sexuales obstaculos que vulneren
el goce de los derechos y menos aun que se constitu-
ya en riesgo a su salud.

4. La CSIN descarta la posibilidad de persecucion
penal a los médicos que interrumpan mbarazos a
causa de una violacion

Sin embargo, advierte que todo tramite médico
burocratico que obstaculice la practica cuando se
dan los requisitos de ley podra traer aparejadas con-
secuencias civiles y penales, segun corresponda. Se
debe eliminar asi todo requisito que no sea el médi-
camente indicado.

5. La CSIN resguarda el ejercicio del derecho de ob-
jecion de conciencia de los profesionales de salud,
sin embargo, ello no puede traducirse en derivacio-
nes o demoras para la mujer que solicita el servicio
de salud.

Agrega asi la CSIN que el derecho de objecion de
conciencia debe ser individual y no institucional. Por
ello el sistema de salud publico debe contar con re-
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cursos humanos suficientes para garantizar en for-
ma permanente estas practicas legales a las victimas
de violencia sexual.

6. La CSIN exhorta a las autoridades nacionales,
provinciales a implementar normas, protocolos hos-
pitalarios para la concreta atencion de los abortos
no punibles a los efectos de remover todas las ba-
rreras administrativas o fdcticas al acceso a los ser-
vicios médicos.

7. La CSIN exhorta al Poder Judicial nacional y a los
poderes judiciales locales a abstenerse de judiciali-
zar el acceso a los abortos no punibles a fin de evitar
los derroteros judiciales que tornan ineficaces los
derechos que se pretende .asegurar.

ALGUNAS CONSIDERACIONES A PROPOSITO DEL FALLO

El andlisis del fallo lleva inexorablemente a ana-
lizar el articulo 86 del CP, norma que data de 1921,
desde la vigencia del Cédigo Penal.

Desde entonces a la actualidad, este articulo fue
objeto de embates legislativos de diversa magnitud
proponiéndose desde su supresién lisa y llana has-
ta leves modificaciones. Luego de afios de discusion
doctrinaria y de proyectos legislativos no tratados,
toma el guante la Corte Suprema en un tema tan
sensible y zanja cualquier duda sobre el alcance de
los supuestos de aborto no punible. Ademas de ce-
rrar toda discusidn acerca de la interpretacion que
hay que hacer, exhorta a las autoridades nacionales y
locales a fijar normas para garantizar la practica de
estos abortos legales.

Conforme a lo dicho en cuanto a la diferencia en-
tre fallo y ley, la exhortacién que la Corte hace debe
ser entendida como una solicitud, una recomenda-
ciéon. Como tal no tiene fuerza imperativa para las
autoridades locales sin perjuicio de reconocer la im-
portancia institucional del fallo y la necesidad impe-
riosa de que las distintas jurisdicciones aseguren los
derechos a la salud publica y de la vida e integridad
fisica y psiquica de sus habitantes.

Debemos aclarar que nuestro sistema federal
de gobierno impone que en materia de salud, las
provincias conservan la facultad de regular los pro-
tocolos y guias técnicas necesarias para garantizar
los derechos que acabamos de mencionar. Desde la
provincia de Jujuy hasta Tierra del Fuego, incluyendo
l6gicamente la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
las provincias tienen la potestad de legislar su poli-
tica de salud.

Haciendo eco de esto y en razén de la importan-
cia del fallo, varias provincias han dictado procedi-
mientos siguiendo los preceptos interpretativos fija-
dos por la CSIN. La Pampa, Santa Fe, Cérdoba, Entre
Rios, Salta y Chubut entre otras, ya cuentan con sus
propios protocolos.

Formosa, La Rioja, Misiones, Santiago del Estero,
Santa Cruz, Tierra del Fuego y Tucuman manifesta-
ron su voluntad de adherirse a la Guia Técnica para la
atencion Integral de Abortos No Punibles del Progra-
ma Nacional de Salud Sexual y Procreacién Respon-
sable del Ministerio de Salud de la Nacién elabora-
da en 2007 y actualizada en 2010. Si bien esta Guia
Técnica Nacional no tiene rango de resolucion, es un
instrumento con base normativa de altisimo nivel
gue puede usarse como referencia hasta en la Ultima
sala sanitaria del pais.

El Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y el de la Provincia de Buenos Aires, cuentan
con la Resolucién Ministerial que data de 2007, sin
embargo, no contemplan el supuesto de aborto no
punible cuando el embarazo proviene de una viola-
cién. Diversos proyectos en danza en ambas jurisdic-
ciones pretenden regular este punto. Estamos ansio-
sos a la espera de ellos.

Efectuado un andlisis de los lineamientos gene-
rales del fallo y diagnosticada su repercusion a nivel
nacional, cabe enunciar algunas consideraciones que
hacen al quehacer diario del profesional de la salud.

Se anticipa que las respuestas y observaciones
que seguidamente quedaran expresadas son conje-
turales y tentativas pues todas ellas dependeran de
la reglamentacidn de las jurisdicciones locales.

Con relacién al alcance del inciso 1 del articulo
86 del CP en cuanto expresa “peligro para la vida o
la salud de la mujer “ se sefiala que el Codigo Penal
no requiere certeza de muerte, ni que el peligro para
la salud sea grave o leve ya que la ley no califica el
peligro. En este punto y de manera mayoritaria, los
distintos protocolos contemplan que el peligro en-
tendido como “riesgo o contingencia inminente que
pase algun mal” debe ser constatado por el médico
conforme los estandares médicos vigentes. Se desta-
ca que para este supuesto, el médico debera concluir
gue no existe otro tratamiento alternativo.

Asi también la mayoria de los protocolos con-
templan la posibilidad de solicitar una interconsulta
a un “cuerpo interdisciplinario” - por lo general in-
tegrado por un tocoginecdlogo/a, un médico/a psi-
quiatra, una trabajadora social y un abogado/a- sélo
si el médico tratante lo considera necesario. De ello
se desprende que la intervencidn de un comité de
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bioética, si bien dependera de la regulacion de cada
autoridad local, en principio no es obligatoria ni su
dictamen vinculante.

A la luz de los preceptos interpretativos de la
CSIN, se recuerda que imponer exigencias mas alla
de las estrictamente médicas -que lleven a dilatar el
procedimiento previsto- tales como autorizacion de
mas de un profesional de la salud, revisiéon o autori-
zacion por auditores, comités de ética, listas de espe-
ra entre otras, presentan un obstaculo al derecho de
practicarse un aborto legal.

Con relacién al inciso 2 del articulo 86 del CP
en cuanto reza que el aborto no es punible cuando
el atentado al pudor es cometido sobre una mujer
“idiota o demente”, se sefiala que no se requiere la
declaracién de insania judicial. En caso de existir de-
claracion judicial se incorporard en su historia clinica,
caso contrario, conforme lo manifiestan los protoco-
los de manera pacifica, bastard con el dictamen de
los profesionales de la salud mental del equipo inter-
disciplinario.

Efectuadas estas consideraciones cabe ahora pe-
guntarse si el médico esta obligado a llevar adelante
la practica terapéutica contemplada en los incisos 1y
2 del CP si asi se lo solicita la mujer.

El médico tiene el derecho de no efectuar la prac-
tica terapéutica por convicciones éticas, morales y re-
ligiosas que se oponen a esa actuacién. Es decir, que
si sus convicciones entran en pugna con la practica no
esta obligado. Para ello debe informar tal voluntad a
los efectos de ser registrado en el listado de Objeto-
res de Conciencia. Los diversos protocolos contem-
plan el momento u oportunidad en que debe invo-
carse. Por eso el médico que no invoca este derecho,
si se encuentra obligado a efectuar la practica legal
en tanto y en cuanto esta obligacién venga dada por
la reglamentacidn existente en el dmbito donde ejer-
ce su actividad. El incumplimiento cuando el médico
estd obligado puede dar lugar a sanciones penales.

Ahora bien, el tema que ha suscitado tal vez ma-
yor controversia es la declaracién jurada a la que hizo
referencia la CSIN en el fallo en analisis.

Para abordar este punto es indispensable definir
el concepto de “declaracién jurada”. En términos sen-
cillos, la declaracién jurada es una manifestacién que
realiza una persona con presuncion de que lo que
dice es verdad. Se desprende de la propia definicién
que el médico entonces no estd obligado a evaluar el
contenido de ella y asi lo recogen algunos protoco-
los como el de Salta donde expresamente se exime
al profesional de la salud a establecer la autenticidad

de aquella. En efecto, para este supuesto y sélo para
este supuesto, el concepto de violacidn no es médico
y tampoco juridico, ya que no debe exigirse prueba
de ella ni determinacién judicial. En este punto de-
tengo el analisis.

No escapa a quien suscribe que se pueden pre-
sentar situaciones donde se falseen las declaraciones
juradas, si embargo, debe quedar claro que si una
mujer falsea el instrumento y sobre la base de ello
aborta, estamos en presencia de un delito y como tal,
pasible su conducta de pena. Por ello, para quienes
sostienen que el talén de Aquiles de la decisién de la
CSJN ha sido la declaracion jurada, entiendo que la
lectura no tiene asidero porque la conducta, se rei-
tera, es delito y estd penada (articulos 86 y 296 CP).
En definitiva, hay que entender que la declaracion
jurada no implica licencia para delinquir, sino, muy
por el contrario, hace responsable a la mujer que de-
clara bajo juramento que esta situacion excepcional
sucedid.

Dicho esto, se colige que si el médico toma co-
nocimiento de que esta declaracidn es falsa, deberia
negarse a practicar el procedimiento ya que seguir
adelante podria implicar ser participe de un delito.
Por otro lado, las formas, controles, fiscalizaciones y
modos de la declaraciéon jurada dependen de aque-
llas que brinde cada autoridad local.

Por lo general, los protocolos prevén modelos de
declaracién jurada, pero podrian existir otras regula-
ciones sobre la manera en que deba hacerse esa de-
claracidn. Prueba de ello es el protocolo de Salta que
refiere que la declaracidon no estara sujeta a forma
algunay en todos los casos debe hacerse con asisten-
cia del defensor oficial, organismo de asistencia a las
victimas del Ministerio Publico o asesor de menores
e incapaces, segun corresponda.

Es necesario aclarar que la violacién es un delito
de instancia privada, por tanto, la decisién de denun-
ciar corresponde a la persona afectada y en los casos
de menores de 18 afios y discapacitadas/ os a sus
representantes legales. Por eso el médico no puede,
mejor dicho, no debe denunciar el delito salvo que
exista riesgo de vida por lesiones graves o gravisi-
mas; en los casos de menores de 18 afios o incapa-
ces cuando considere que la nifia estd en peligro o
cuando sospeche que los padres, tutores o familiares
pueden estar involucrados en la violacién o en su en-
cubrimiento.



