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Editorial

La seccion Doctrina de este nimero reline trabajos de la mas variada con-
cepcién aunque con un denominador comun. Todos se refieren a la vida
y a la muerte de los seres humanos y a los modos en que nos las hemos
arreglado con ellas a lo largo del tiempo. Mas concretamente, este nime-
ro despliega en todos sus aspectos las muertes no convencionales conec-
tadas al saber penal. Algunas sin desarrollo en nuestra area penal, otras
declaradas expresamente atipicas, otras justificadas y otras atenuadas o
disculpadas.

El lector encontraréd aqui asuntos concernientes al comienzo de la vida, al
aborto, a los homicidios en sus mas variadas formas, al suicidio, al homici-
dio a ruego, al infanticidio, la eutanasia, a la ortotanasia, la muerte digna,
al concepto mismo de muerte en el &mbito de la medicina (en particular,
en el terreno de los trasplantes de érganos) y analizaremos si ese concep-
to puede ser extendido a toda ley penal o rige exclusivamente para los
profesionales de la salud competentes.

No ha sido facil para el Derecho Penal concebir y explicar a los legos que
las conductas que son declaradas como delitos dependen de una deci-
sion juridica y no de una supuesta ley natural, ni que esas definiciones son
totalmente contingentes y que varian segun la sociedad y los tiempos en
que ocurren.

Pero estamos rodeados de discursos que no se contentan con nuestras
explicaciones y pretenden hacer prevalecer sus opiniones que, general-
mente, propician el castigo para cualquier tipo de muerte de un individuo
a manos de otro, o de lo que consideran es la muerte de un ser humano
(la historia del concepto de muerte para los trasplantes de érganos es
una buena muestra del carécter convencional de muerte), sin distinguir
circunstancias obijetivas y subjetivas que componen cada uno de los fe-
némenos.
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EDITORIAL

Habiamos seleccionado el tema convocante con mucha antelacién, pero
tuvimos la suerte de que la publicacidon coincidiera con el dictado de una
ley sobre “muerte digna”, y de unas sentencias de la Corte sobre los abor-
tos justificados en el Cédigo Penal Argentino, el derecho a no recibir un
tratamiento médico. Todos asuntos que hacen a la autonomia de la vo-
luntad y su relevancia en el &mbito penal. Por razones de espacio, hemos
debido dejar afuera de la edicién una gran cantidad de material de gran
valia, que podra ser consultado en la pagina web de Infojus.

Insistimos en el desarrollo de otras secciones, como la de proyectos de
investigacién y la de organizacion judicial.

En esta edicidn insertamos entrevistas a actores directos y destacadismos
de esta érea del saber, de quienes todos hemos aprendido algo y son
fuente de constante consulta.

Con todo ello, pretendemos ofrecer a los lectores un panorama lo mas

amplio posible sobre la actualidad en nuestro campo de conocimiento y
en la tematica elegida para este nimero.

Los directores
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;Despenalizacion del
aborto o interrupcion
voluntaria del embarazo?

Un andlisis desde la perspectiva de
género de los proyectos legislativos

por DANIELA ARCURI®™

1 | Introduccion

El Cédigo Penal establece excepciones a la punibilidad de la préactica del
aborto en el articulo citado, siempre que sea realizado por un médico di-
plomado con el consentimiento de la mujer embarazada; por un lado, no
es punible cuando se ha hecho con la finalidad de evitar un peligro para
la vida o la salud de madre, y si esta situacién no puede ser evitada por
otros medios —el llamado aborto terapéutico—; y por el otro, cuando el
embarazo es producto de una violacién®. Esta redaccién ha suscitado un
margen de interpretaciéon que se ve reflejado en fallos realmente contro-

(1) Abogada, egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Actual-
mente se encuentra cursando la carrera de Especializacién en Derecho Penal en la Facultad
de Derecho de la UBA.

(2) El Cédigo Penal en el articulo 86 inc. 2° establece como aborto no punible: “Si el emba-
razo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota
o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido
para el aborto”.
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vertidos, introduciendo como requisito la solicitud de autorizacion judi-
cial® hasta hace muy poco.

El derecho a la salud® se encuentra contemplado como “el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y men-

|u

tal” en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Por otra parte, la convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), dispone
en el articulo 12, inciso 1°, “el derecho de la mujer a acceder, sin discrimi-
nacién alguna, a los servicios de la atencién médica”. Y en su articulo 14,
prevé que los Estados deberan asegurar el acceso a servicios adecuados
de atencién médica, inclusive informacion, asesoramiento y servicios en

materia de planificacion de la familia.

En particular, los documentos de la Conferencia Internacional sobre Po-
blacién y Desarrollo de El Cairo declara expresamente que los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres son derechos humanos y que toda
persona tiene derecho a decidir libremente sobre su reproduccioén; vy alli
también se sostuvo la obligacion del Estado de garantizar el acceso a los
servicios de atencién de salud a todas las personas, y en especial a los gru-
pos més desfavorecidos y en situacién de vulnerabilidad, indicandose que
el aborto es un problema de salud publica que exige servicios y politicas
de Estado como parte de su compromiso con la salud de la mujer y fomen-
ta la realizacién de un esfuerzo decidido para reducir el nimero de muer-
tes y la morbilidad causados por abortos realizados en malas condiciones.

(3) SCBA, “C. P. d. P, AK. s/autorizaciéon”, 27/6/2005, LLBA, julio de 2005, 629; SCBA “R., L.
M.", 31/7/2006, LLBA, agosto de 2006, 895; Sala Il CCCom. de Mar del Plata, "O., M. V. s/vic-
tima de abuso sexual”, 21/2/2007, LL On Line; Juzg. de Inst. N° 12 General Roca-Rio Negro,
“Asesora de Menores Penal s/pedido”, 31/3/2008, causa 40.871-J12-IA; Trib. Men. N° 1 de
Mar del Plata, “O., M. V. s/victima de abuso sexual - Mar del Plata”, 14/2/2007, LLBA, abril de
2007, 333; Juzg. Civ. y Com. 7° nominacién de Rosario, “P, M. B.”, 4/11/1987, LL, 1988-E, 375;
Juzg. Nac. de 1° instancia en lo Crim. y Corr. N° 18, “N.N.”, 2/6/1989, JA, 1989-Ill, 369; Juzg.
Corr. de Bahia Blanca N° 1, “Y., R. H", 24/11/2003, Lexis Nexis On line, AR_JA004.

(4) Fallos que receptan la practica conforme a este derecho: Fallos 324:3571, CSJN, “Mon-
teserrin Marcelino c. Estado Nacional "M.S.y A.S.”, 16/10/2001; Fallos 324:754, CSJN, "Hos-
pital Britanico de Buenos Aires c. Estado Nacional “M.S. y A.S."” 13/3/2001; Fallos 323:3235,
CSJN, “Campoddnico de Beviacqua Ana c. Min. Salud - Sec. Programa de Salud y Bco. de
Drogas Neoplasicas”, 24/10/2000; Fallos 323:1323, CSJN, “Asociacion Benghalensis c. Esta-
do Nacional - M.S.y A'S. s/amparo 16.986" 01/6/2000.



¢DESPENALIZACION DEL ABORTO O INTERRUPCION....

En la Sesién Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1999, los gobiernos decidieron ratificar lo acordado en la Conferencia de
Beijing en relacion con los servicios de aborto: “En circunstancias donde el
aborto no esté en contra de las leyes, los sistemas de salud deben entre-
nar a sus proveedores y tomar otras medidas para asegurar que el aborto
sea seguro y accesible. Deben tomarse medidas adicionales para proteger
la vida de las mujeres”®.

Argentina ha recibido la recomendacion del Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas para los casos en que se pueda practicar legal-
mente el aborto, se supriman todos los obstéaculos a su obtenciéon®. No
debe perderse de vista, ademas, la reciente Resolucion N° 66/254" de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de fecha 03 de agosto de
2011 en la que se ha dispuesto que: “Al aplicar un enfoque basado en el
derecho a la salud, los Estados deben llevar a cabo reformas encamina-
das a desarrollar y aplicar politicas y programas relacionados con la salud
sexual y reproductiva, de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos. En este contexto, el Relator Especial exhorta a los
Estados a: h) Despenalizar el aborto y derogar las leyes conexas, como las
relativas a la facilitacién del aborto (...) j) Proporcionar servicios de salud
seguros y de buena calidad, incluido el aborto, de conformidad con los
protocolos de la OMS; k) Establecer politicas y programas que garanticen
la disponibilidad y accesibilidad de servicios seguros, fiables y de calidad
para tratar las complicaciones derivadas del aborto y prestar los cuidados
posteriores, de conformidad con los protocolos de la OMS, en particular
en las jurisdicciones en que el aborto estd penalizado; |) Asegurar que
la poblacion disponga de informacién precisa y fundamentada en prue-
bas en relacion con el aborto y con los supuestos en que la legislacion lo
permite, y que los profesionales de la salud conozcan bien la legislacién
relativa al aborto y sus excepciones; m) Asegurar que el alcance de las
exenciones por objecién de conciencia esté bien definido y su uso bien

(5) Disponible en: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20re-
port%20S.pdf

(6) Comité de Derechos Humanos, 70° periodo de sesiones, 16 de octubre al 3 de noviembre

de 2000.

(7) Disponible en: http://daccess-dds-y.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/443/61/PDF/N1144361.
pdf?OpenElement
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reglamentado, y garantizar la derivacién de pacientes y la prestaciéon de
servicios alternativos cuando un profesional de la salud formule una obje-
cién de conciencia”.

2 | El aborto no punible

El articulo 86 del Codigo Penal establece el aborto no punible, aunque las
interpretaciones jurisprudenciales de este articulo durante muchos afos
llevaron a decisiones veladamente injustas en muchos casos, hasta el 13
de Marzo de 2012 que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dio a
conocer una sentencia en la causa “F, A. L. s/ medida autosatisfactiva”,
respecto de la aplicacién de la que figura del aborto no punible en los
casos de violacion.

Los hechos del caso se remontan al 14 de enero de 2010, en el que A. F.
en representacion de A. G., su hija de 15 afios de edad, solicité ante la
justicia penal de la provincia de Chubut que se dispusiera la interrupcion
del embarazo de la nifa debido a que el mismo era producto de una vio-
lacién —cuya causa fue radicada ante el Ministerio Fiscal el 3 de diciembre
de 2009, contra O. C., esposo de la madre de la nifa—, con base en lo pre-
visto en el articulo 86, incisos 1° y 2° del Cddigo Penal. En marzo de 2010,
luego del derrotero judicial en el que la justicia penal y civil planteaban
la incompetencia para abocarse a la resolucién del pedido y que la justi-
cia de familia rechazara tanto en primera instancia como en la cdmara, el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut revocé la decision
de la instancia anterior admitiendo la solicitud ya que el caso encuadraba
en el supuesto de aborto no punible (86.2 C.P), que la hipdtesis de inte-
rrupcién del embarazo era compatible con el plexo constitucional y con-
vencional y que, pese a la innecesaridad de la autorizacién judicial de esta
practicas, se la otorgaba a fin de concluir la controversia planteada en el
caso. La interrupcién del embarazo se produjo finalmente el 11 de marzo
de 2010 en el Centro Materno Infantil del Hospital Zonal de Trelew. Sin em-
bargo, esta decision fue recurrida, en representaciéon del nasciturus, por
medio de recurso extraordinario por el Asesor General Subrogante de la
Provincia del Chubut en su caréacter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia
e Incapaces. Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decla-
ré procedente el recurso y confirmé la sentencia apelada afirmando que
no es punible toda interrupcion de un embarazo que sea consecuencia de



(DESPENALIZACION DEL ABORTO O INTERRUPCION

una violacién con independencia de la capacidad mental de su victima,
no requiere autorizacién sino que exhorta a las autoridades nacionales y
provinciales a implementar protocolos de atencion para la realizacién del
aborto no punible.

En él, la Corte Suprema indicod con extrema claridad que: “no puede ni
debe ser obligada a solicitar una autorizacion judicial para interrumpir su
embarazo, toda vez que la ley no lo manda, como tampoco puede ni debe
ser privada del derecho que le asiste a la interrupcion del mismo ya que
ello, lejos de estar prohibido estd permitido y no resulta punible”®. Alli
se sostuvo que el principio contenido en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional integrado con el aborto no punible reglado en el art. 86 inc. 2
del Cédigo Penal “no exige ni la denuncia ni la prueba de la violacién
como tampoco su determinacién judicial para que una nifia, adolescente
o mujer pueda acceder a la interrupcién de un embarazo producto de una
violacion” ). En cuanto al riesgo de la utilizacién de falsas declaraciones o
denuncias, la Corte ha resaltado que: “Que si bien este Tribunal advierte la
posibilidad de configuracién de "casos fabricados”, considera que el ries-
go derivado del irregular obrar de determinados individuos, —que a estas
alturas sélo aparece como hipotético y podria resultar, eventualmente, un
ilicito penal—, no puede ser nunca razén suficiente para imponer a las
victimas de delitos sexuales obstéculos que vulneren el goce efectivo de
sus legitimos derechos o que se constituyan en riesgos para su salud” 9.

A su vez, considera que la practica es exigible a los establecimientos sa-
nitarios, pese a la admision de la objecidn de conciencia. Sin perjuicio
de ello, la autoridad del establecimiento de salud debe contar con otro/s
profesionales que la realicen. En este sentido, el Fallo de la Corte aclara:
“descartada la posibilidad de una persecucién penal para quienes reali-
cen las practicas médicas en supuestos como los examinados en autos, la
insistencia en conductas como la sefialada no puede sino ser considerada
como una barrera al acceso a los servicios de salud, debiendo responder

(8) CSJN, Considerando 21, “FAL s/ medida Autosatisfactiva”, F.259, XLVI, 13-03-12. El fa-
llo completo en: http://www.cij.gov.ar/nota-8754-La-Corte-Suprema-preciso-el-alcance-del-
aborto-no-punible-y-dijo-que-estos-casos-no-deben-ser-judicializados.html

9) {[dem, Considerando 27.

(10) [dem, Considerando 28.
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sus autores por las consecuencia penales y de otra indole que pudiera
traer aparejado su obrar” (™. Por ello, las barreras en el acceso a la aten-
cion de la salud de la mujer que reclama esta préctica, implica la vulnera-
cion de los derechos humanos de la mujer, ya que no sélo contraviene las
obligaciones previstas en el articulo 7° de la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, ademas
constituye un hecho de violencia de género conforme a la Ley 26.485 so-
bre Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones inter-
personales y las autoridades del establecimiento de salud pueden ser de-
nunciadas por el incumplimiento de los deberes de funcionarios publicos
(art. 248 del Cédigo Penal).

3 | Una cuestion de acceso
igualitario a la salud

La Guia Técnica para la Atencidon Integral de los Abortos No Punibles
(ANP)"2, receptaba la interpretacion que brindé la CSIN basada en varios
estudios cientificos. Por ejemplo, en una investigacién del Instituto Alan
Guttmacher, se afirma que de los 210 millones de embarazos que ocurren
por afio en el mundo, alrededor de 46 millones —22%— finalizan en abor-
tos inducidos™. En lugares donde se dispone de métodos anticoncep-
tivos efectivos y estos son ampliamente usados, la tasa total de abortos
disminuye drasticamente™. Sin embargo, la tasa nunca ha bajado a cero
por diferentes razones. La primera de ellas se debe a la posibilidad de ac-
ceso a métodos anticonceptivos apropiados o en la informacidn necesaria
para usarlos efectivamente. Ademaés, ninguno de los métodos es ciento
por ciento efectivo. No debe olvidarse que las altas tasas de violencia con-

(11) [dem, Considerando 24, 4° pérr.

(12) Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable. Publicacion del Ministe-
rio de Salud de la Nacién, Octubre de 2007. Actualizada en el ano 2010.

(13) ALan GUTTMACHER INSTITUTE, Sharing responsibility, women, society and abortion worldwi-
de, New York and Washington DC, 1999.

(14) BongaarTs J. aND WEsTOFF CF, The potential role of contraception in reducing abortion,
studies in family planning, 2000, 31: 193 -202.
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tra la mujer inciden significativamente en la produccién de embarazos no
deseados.

Por otra parte, se estima que alrededor de 20 millones de los abortos in-
ducidos anualmente son inseguros, y por éstos debe entenderse: “los pro-
cedimientos para finalizar 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 médico minimo, o ambos” 9,
El 95% de estos ocurre en paises en vias de desarrollo®. Las estimacio-
nes recientes indican que ocurren 460.000 abortos inducidos por afo en
Argentina™. La Unica informacion disponible es el nimero de hospitali-
zaciones por complicaciones de aborto en los establecimientos publicos
del pais —en la que no se distingue entre abortos esponténeos y provoca-
dos— y representa sélo una fraccion del total de los abortos que ocurren
anualmente. En el afio 2000 se registraron 78.894 hospitalizaciones por
aborto en todo el pais, 15% de los cuales correspondieron a mujeres de
menos de 20 anos, y 50% a mujeres de entre 20 y 29 afios('®.

Diversos estudios indican que los servicios de salud alin no tienen una es-
trategia sistematica de consejeria anticonceptiva post aborto para ayudar
a las mujeres a evitar un nuevo embarazo no deseado y un aborto repetido
(Romero, M.; Zamberlin, N. y Gianni, M.C., 2006, La calidad de la atencién
en las complicaciones de aborto: un desafio para la salud publica y los
derechos humanos). Puede suponerse entonces que el proceso asistencial
de las mujeres internadas en hospitales por complicaciones de aborto esté
fuertemente condicionado por la situacién de ilegalidad y clandestinidad

(15) The prevention and management of unsafe abortion, Report of a Technical Working
Group, Geneva, WHO/MSM/92.5.

(16) Unsafe abortion: global and regional estimates of incidence of and mortality due to un-
safe abortion with a listing of available country data, Geneva, WHO/RHT/MSM/97.16.

(17) El valor resulta del célculo de estimacion del aborto inducido realizado por la Dra. Pan-
telides y la Lic. Silvia Mario, por medio del método de los egresos hospitalarios por com-
plicaciones de aborto (SiNGH, S. y WuLr. D.: “Niveles estimados de aborto inducido en seis
paises latinoamericanos”, International Family Planning Perspectives, nimero especial, 1994)
y es también el valor promedio del rango estimado por el método residual (BonGAARTs, J.: “A
framework for the analysis of the proximate determinants of fertility” population and Develo-
pment Review, vol. 4, N° 1, 1978).

(18) Fuente: MiNisTeERIO DE SaLup, 2003, Egresos de establecimientos oficiales por diagnéstico,
Afo 2000. Direccion Nacional de Estadisticas e Informacién de Salud. Buenos Aires.
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de esta practica. En este marco, la calidad de la atencidn se resiente/” y
as mujeres que atraviesan esta situacion critica son, con frecuencia, victi-
[ t ta sit t f t
mas de violencia institucional”®. A poco de ahondar en la problemética

el aborto, mas que una cuestion penal podemos afirmar que se caracte-
del abort t | pod f t
riza méas como un problema vinculado al derecho a la saludy a la igualdad,
abordado por la politica criminal.

En el afio 2003 se cred el Programa Nacional Salud Sexual y Procreacion
Responsable en el ambito del Ministerio de Salud de la Nacién, mediante
la sancion de la Ley N° 25.673, que fundamentalmente establecié la ga-
rantia para la poblacion del acceso universal y gratuito a métodos anticon-
ceptivos. Entre 2003 y 2011 més de 6.000.000 de mujeres accedieron de
manera gratuita a los métodos anticonceptivos®’. Sin embargo, el acceso
de las mujeres a los servicios de salud sexual y reproductiva contindia con
algunas situaciones de desigualdad y discriminacion, con significativas di-
ferencias entre las distintas regiones del pais.

En el afio 2009, con la promulgacién de la Ley N° 26.485 de Proteccion In-
tegral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
los &mbitos en que se desarrollen sus relaciones interpersonales, se produ-
jo un gran avance en materia de cumplimiento de los derechos estipulados
en la citada Convencidn, abocéndose particularmente a atender los temas
vinculados con la sexualidad y, especialmente, la violencia de género.

Ambas normas, entienden a la mujer desde la perspectiva de un sujeto de
derecho dejando de lado sdélo su rol materno por un discurso orientado
al placer de la sexualidad, esto es, la ruptura entre los conceptos de la
femineidad y maternidad. El Programa de Salud Sexual advierte que: “Las
probabilidades de morir por causas relacionadas con un embarazo, parto
o puerperio, estan intimamente relacionadas con el acceso igualitario a los

(19) INSGENAR y CLADEM, Con todo el aire. Reporte de derechos humanos sobre atencion
en salud reproductiva en hospitales publicos. STeeLE, S. y CHiarOTTI, S., With Everything Expo-
sed: Cruelty in Post-Abortion Care in Rosario, Argentina, en Reproductive Health Mathers,
2004, volumen 12, N° 24.

(20) Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles (ANP). Op. Cit.

(21) Politicas de Salud Sexual y Salud Reproductiva. Avances y Desafios. Balance 2003-2011.
Publicacion del Programa de Salud Sexual del Ministerio de Salud de la Nacién, pag.21.
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servicios de salud de calidad, y al pleno ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos” 2.

En la década de los ‘80, la tasa de mortalidad materna® era de aproxima-
damente 5 fallecimientos de mujeres por cada 10.000 nacidos vivos, sien-
do su mas bajo registro en el afio 2000 que descendié a 3,5. Sin embargo,
en el ano 2009 la tasa alcanzd los 5,5 puntos, es decir, 410 mujeres mu-
rieron durante el embarazo, el parto o el puerperio. Sobre este punto, se
enfatiza que: “la mayoria de las muertes por aborto son consecuencia de
la interrupcién inducida de embarazos no deseados. En la Argentina, seis
de cada diez embarazos no son buscados. Esta informacion se desprende
de datos correspondientes al afio 2008, relevados en 21 jurisdicciones por
el Sistema Informatico Perinatal. En 2008, de 98.519 embarazos registra-
dos en los cuales se completd la informacion correspondiente —es decir,
podria existir cierto nivel de sub registro estadistico—, 62.051 (aproxima-
damente un 62%) fueron no planificados” .

En el mismo sentido se advierte que: “Preocupante por su dimensién es
el incremento de abortos inducidos entre las adolescentes. Mientras los
egresos hospitalarios por embarazos terminados en aborto muestran una
tendencia decreciente en el grupo total de mujeres, el porcentaje de me-
nores de 20 afios que egresan con este diagndstico registrd, en los Ultimos
anos, una tendencia ascendente”. En palabras del propio Ministerio de
Salud, el promedio nacional [de muertes maternas] encubre una situacion
de desigualdad en los niveles de acceso a la salud sexual y reproductiva
que afecta a las mujeres habitantes de las zonas mas pobres del pais. Qui-
zas lo mas lamentable de esta situacion, es que la mayoria de las muertes
maternas son prevenibles y evitables, y afectan exclusivamente a las muje-
res. Desde esta perspectiva, la tasa de mortalidad materna manifiesta con
claridad las desigualdades e inequidades de género.

(22) idem, pag. 105.

(23) La tasa de muerte materna se establece considerando el nimero de defunciones por
causas maternas acaecidas en la poblacién femenina de un area geogréfica dada durante un
afio dado sobre el nimero de nacidos vivos registrados en la poblacién del area geografica
dada durante el mismo ano. Definiciéon de la Direccién de Estadisticas e Informacién de Salud
(DEIS), Ministerio de Salud de la Nacion.

(24) [dem, p. 110 y ss..
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4 | Sobre los proyectos
presentados en el Congreso Nacional

En la Cémara de Diputados de la Nacién, durante el afio 2011, existian
tres proyectos en trémite que esperaban por ser tratados antes de perder
estado parlamentario, uno de ellos plantea la despenalizacién de la prac-
tica del aborto sometido a ciertos requisitos y dos abordan la cuestién de
la interrupcion voluntaria del embarazo™®. El proyecto presentado por el
diputado Vega —Expte. N° 4206-D-2011@—, que se encuentra girado a
las Comisiones de Legislacion Penal, Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
para su tratamiento, deja intacta la redaccién del articulo 85 del Cédigo
Penal y modifica el articulo 86 por el siguiente: “el aborto practicado por
un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es
punible: 1) para evitar un peligro en la vida o en la salud de la madre y si
ese peligro no pudiere ser evitado por otros medios y 2) si el embarazo
proviene del delito tipificado por el articulo 119, parr. 3°”, esto es, produc-
to de una violacién. Para ambos casos, adiciona requisitos para tener por
acreditada la situacion: requiere un certificado autenticado de un médico
diplomado con titulo de especialista otorgado por una entidad deontolé-
gica legalmente habilitada; 2) certificacion de la denuncia policial o judi-
cial de la violacién formulada por la victima o su representante legal. Sin
embargo, el requisito incorporado en este proyecto de acreditar denuncia
para la realizacion del aborto mantendra el nivel de abortos y los casos de
muertes maternas, dejando de lado la perspectiva de género, esto es, la
libertad de eleccién de la mujer sobre su propio cuerpo.

Por otro lado, el proyecto presentado por el diputado Sabbatella —Expte.
N° 0659-D-2010%"—, que se encuentra girado a las Comisiones de Legis-

(25) De acuerdo a la informacién publicada en la padgina web del Senado de la Nacién, se han
presentado tres proyectos de ley sobre aborto no punible en linea con el Fallo CSIN ""F, A.
L." s/ medida Autosatisfactiva” (Exptes. N° 1428/12, 845/12 y 149/12). Asimismo, de la con-
sulta en la pagina web de Diputados de la Nacién, se han presentado cuatro proyectos sobre
aborto no punible —algunos resultan adecuaciones al fallo, y otros son restrictivos— (Exptes.
N° 2502/12, 0890/12, 0327/12, 0296/12, 0081/12 y 6238/11).

(26) Disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&
numexp=4206-D-2011

(27) Disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&
numexp=0659-D-2010. Durante el ano 2012, presentd un nuevo proyecto, bajo el expediente


http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0659-D-2010
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0659-D-2010
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lacién Penal, Accién Social y Salud Piblica, Familia, Mujer, Nifiez y Adoles-
cencia, establece la interrupcién voluntaria del embarazo para toda mujer
como derecho en un proyecto de ley auténomo. Este proyecto no sdlo
despenaliza el aborto, sino legaliza e institucionaliza como derecho de
la mujer a decidir la interrupcién voluntaria del embarazo. Claramente es
un proyecto de caracteristicas integrales, ya que recepta el concepto de
Salud de la Organizaciéon Mundial de la Salud®@), lo que implica una mira-
da descentrada de la enfermedad. Por lo que puede considerarse viable
la interrupcién del embarazo en un nimero mayor de supuestos: a) antes
de las 14 semanas de gestacién; b) en el caso de que el embarazo sea
producto de un delito contra la integridad sexual, mientras sea inviable la
via del feto con independencia del cuerpo de la mujer; ¢) si existe peligro
para la vida o la salud de la mujer —definicién de la OMS—y no la mera
ausencia de enfermedades; y finalmente, d) si se ha diagnosticado médi-
camente la inviabilidad de la vida extrauterina —vgr. Anencefalia—.

En este proyecto sélo le permite practicarla a un profesional o equipo pro-
fesional médico sujeta a las responsabilidades previstas en las leyes que
regulan el arte de curar —lex artis—. Introduciendo, asimismo, la obliga-
cién para el profesional a cargo de respetar el principio del consentimien-
to informado, en especial, sobre la posibilidad de interrupcién voluntaria
del embarazo, las caracteristicas de la intervencion, riesgos y evolucién
previsible, el servicio de consejeria previo y posterior a la practica, sin en-
tender al mismo como una restriccion del acceso al aborto y el médico
interviniente debe registrar en la historia clinica la decisién de la mujer y el
cumplimiento de su deber de informar, asi como también la autorizacién
de la mujer. Para el caso de mujer declarada en juicio incapaz, requiere el
consentimiento informado de su representante legal, y si es menor de 14
afos, sélo necesita el consentimiento de uno de sus representantes lega-
les, previo a todo debe ser oida conforme a la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio. Sin embargo, no se prevé una alternativa ante el supuesto

N° 0951/12, sobre las bases del anterior despenalizando el aborto y estableciendo
responsabilidad penal para quien obstaculice e impida a la mujer abortar en los supuestos
establecidos como excepciones. El mismo puede ser consultado en el siguiente link: http://
www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0951-D-2012.

(28) Véase, OMS, Constitucién, disponible en: http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/SP/
constitucion-sp.pdf
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de negativa al consentimiento informado por parte del responsable legal
del menor de edad o incapaz y su derecho a ser oido.

Segun el proyecto, las prestaciones necesarias para la practica de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo seran incluidas en el Programa Médico
Obligatorio y contaran con la cobertura total y gratuita de todos los servi-
cios de salud del subsector estatal, obras sociales y privado. Los médicos
y personal auxiliar que tengan objeciones de conciencia deberan comuni-
carlo a las autoridades de los establecimientos en los que se desemperien
en el plazo de 30 dias de promulgada la ley, quienes ingresen posterior-
mente deberan manifestarlo al iniciar sus actividades en el establecimien-
to sin consecuencias laborales para quien asi lo manifieste, salvo la de
respetar dicha postura en todo ambito. A su vez, la existencia de objetores
de conciencia no exime la responsabilidad de las autoridades del estable-
cimiento para la realizacién de las practicas requeridas, quienes deben
garantizar el ejercicio del derecho a la mujer a acceder a la interrupcion
voluntaria del embarazo. Por otro lado, se instituye al Ministerio de Salud
como autoridad de aplicacién, quien tendré a su cargo la reglamentacién
en el marco del Programa Nacional de Salud Sexual y Reproductiva, la im-
plementacién del servicio de consejeria previo y posterior a la interrupciéon
voluntaria del embarazo. Estableciendo expresamente que no se requiere
intervencion o autorizacién de ninguna autoridad judicial o administrativa,
a excepcién del consentimiento informado de la mujer o su representante
legal. Y que, en ningln caso serd punible la mujer que causare la inte-
rrupcion de su propio embarazo o consintiere en que otro se la causare.
Finalmente, modifica el articulo 85 C.P. por el siguiente: “El que causare
la interrupcién de un embarazo seré reprimido con reclusion o prisién de
tres a diez afos, si obrare sin consentimiento de la mujer. Esta pena podré
elevarse hasta quince afos, si el hecho fuere seguido de muerte de la
mujer. Si la conducta reprimida en este articulo la realizaran médicos, par-
teras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte, sufrirdn, ademas
inhabilitacién especial por doble tiempo que el de la condena”; y deroga
los articulos 86y 88 del C.P.

En otro orden, el proyecto presentado por la Diputada Nacional Di Tullio
—Expte. N° 0998-D-2010%"—, establece la interrupcion voluntaria del em-

(29) Disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&
numexp=0998-D-2010. Fue presentado nuevamente por la Diputada Nacional Adela Segarra


http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0998-D-2010
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=0998-D-2010
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barazo para toda mujer como derecho hasta las 12 semanas en los servi-
cios del sistema de salud en un proyecto de ley auténomo. Los supuestos
en los que habilita el aborto luego del plazo de las 12 semanas se en-
cuentran establecidos especificamente: 1. Si el embarazo es producto de
una violacién, acreditada con denuncia judicial o policial o formulada en
el servicio de salud; 2. Si existe peligro para la vida o la salud de la mujer;
3. Si existieran malformaciones fetales graves. Sélo habilita a practicarlo
mediante consentimiento informado de la mujer expresado por escrito,
estableciendo que los servicios de salud del sistema publico garantizaran
el acceso gratuito a las prestaciones, asi como también, que los de la se-
guridad social de salud y de los sistemas privados las incorporaran a sus
coberturas en igualdad de condiciones con sus otras prestaciones.

Respecto de los médicos y personal auxiliar que tengan objeciones de con-
ciencia deberdn comunicarlo a las autoridades de los establecimientos en
los que se desemperien en el plazo de 30 dias de promulgada la ley, quie-
nes ingresen posteriormente deberan manifestarlo al iniciar sus actividades
en el establecimiento. Quienes no se hayan manifestado no podrén negar-
se a efectuar las intervenciones. Las autoridades responsables del servicio
de salud deberén garantizar el ejercicio del derecho a la mujer a acceder
a la interrupcién voluntaria del embarazo, consagrando expresamente que
las préacticas profesionales se realizaran sin ninguna autorizacion judicial
previa. Para el caso de mujer menor de 14 afnos, sélo se necesitaria el asen-
timiento de uno de sus representantes legales, o en ausencia o inexistencia
de su guardador de hecho, previo a todo debe ser oida conforme a la Con-
vencién de los Derechos del Nifo. Si se trata de una mujer declarada inca-
paz en juicio se requerird el consentimiento informado de su representante
legal. A su vez, este proyecto deroga el 85inc. 2, el art. 86y 88 del C.P, que
regulan el aborto con el consentimiento de la mujer, la pena prevista para
los profesionales de la salud que causaren el aborto y la mujer que causare
su propio aborto, respectivamente.

Por ello, el proyecto bajo anélisis establece la legalizacién del aborto en
condiciones integrales. Sin embargo, establece un concepto mas restrin-

bajo el impulso de la Campafia Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito
que promueve esta causa desde el afio 2007. El contenido del mismo puede ser consultado
mediante la pagina web de Diputados, Expte. N° 1218/12, http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/
expediente.asp?fundamentos=si&numexp=1218-D-2012. Consultese también, la pagina
web de la Campana, disponible en. http://www.abortolegal.com.ar/?p=600.

Doctrina


http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=1218-D-2012
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=1218-D-2012
http://www.abortolegal.com.ar/?p=600

DANIELA ARCURI

gido de salud y riesgo de vida de la mujer; y al establecer como supuesto
"malformaciones fetales graves”, podria ser entendido como discrimina-
torio, cuyo obstaculo podria salvarse mediante la férmula “inviabilidad de
la vida extrauterina”.

5 | ¢{Despenalizacion del aborto o
interrupcion voluntaria del embarazo?

La tesitura que se adopte al tratar esta cuestion, debe tener en conside-
racién que son dos posturas diversas pero no antagénicas. La despenali-
zacién del aborto, en mi opinién, seria un paso adelante en la descrimi-
nalizacion de la conducta de la mujer que interrumpe voluntariamente su
embarazo, pues, no resulta una manera adecuada para resolver un proble-
ma social y sanitario, en el marco de un delito penal. No debe olvidarse el
fracaso de todos los fines asignados a la pena, partiendo de la concepcion
de que la penalizacién de los abortos no disuade ni evita los practicados
anualmente con serias consecuencias para la salud y la vida de las ges-
tantes, como ciertamente ocurre en la actualidad®. Lo que se ha logrado
con la criminalizacion ha sido ampliar la brecha de desigualdad: quienes
tienen dinero tienen seguridad de no morir infectadas, lo que no ocurre
con las mujeres que pertenecen a los sectores mas vulnerables, quienes
indefectiblemente recurren a abortos clandestinos.

La segunda postura, la de interrupcién voluntaria del embarazo, propone
avanzar en la regulacién normativa, entendiendo que la despenalizacién

(30) De los 210 millones de embarazos anuales en el mundo, 80 millones son no planeados,
es decir 2 de cada 5 embarazos (OMS). De los embarazos no planeados, 46 millones (58%)
terminan interrumpiéndose, 19 millones de estos en paises donde la intervencién voluntaria
del embarazo es ilegal. En América Latina se practican 3.700.000 abortos inseguros. El
riesgo de muerte a causa del aborto inseguro en los paises en desarrollo es de 370 por
cada 100.000 casos. (OMS) En América Latina, el aborto inseguro es responsable del 17 %
de las muertes maternas. (OMS) Dos tercios de los abortos practicados al afio corresponden
a mujeres de 15 a 30 afios. En América Latina méas del 50% de los abortos se practican a
mujeres de 20 a 29 afos y casi el 70% a mujeres menores de 30 afios. (OMS) En el mundo, la
principal causa de muerte de adolescentes de 15 a 19 afios son los embarazos tempranos,
sus riesgos y complicaciones. (FCIl) En los paises en desarrollo 14% de los abortos se han
practicado a menores de 20 anos. (OMS) Fuentes: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD
(OMS), Unsafe Abortion. Global and regional estimates of the incidence of unsafe abortion
and associated mortality in 2000, 4a Edicion, Ginebra, 2004, ww.who.int/reproductivehealth.
CENTRO PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS (CRR), Reflexiones sobre el aborto, Briefing
paper, New York, 2003, www.reproductiverights.org.


http://www.reproductiverights.org
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del aborto no es suficiente para abordar el fendémeno; y por tanto, que
debe legislarse en términos de garantizar un adecuado servicio de salud
para que toda mujer que asi lo decida, pueda acceder a interrumpir vo-
luntariamente su embarazo. Considero que la interrupcion voluntaria del
embarazo debiera ser considerada como parte integrante de los derechos
sexuales y reproductivos, ya que estos derechos son concebidos como de-
rechos humanos. El derecho a decidir sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo no deseado, incorpora una verdadera perspectiva de género,
ya que implica una diferencia sustancial sobre la femineidad y la materni-
dad bioldgica. Por supuesto que debe enfatizarse que el reconocimiento
de este derecho no debe ser considerado como de practica obligatoria
para ninguna mujer, sino justamente lo contrario, es imperativo que sea
consagrado en el &mbito de la libertad y del respeto de las conviccio-
nes y conciencia de cada mujer para que pueda decidir sobre su propio
cuerpo. El aborto clandestino, como vimos, es una de las primeras causas
de muerte materna. La redaccién actual del Cédigo Penal, y su posible
despenalizacion no modificaran el estado de cosas, en razén de ello, con-
sidero que es momento de que el Estado que garantice la interrupcién
voluntaria del embarazo como derecho desde una perspectiva de género
desde el plano ontoldgico.

Respecto del tiempo de embarazo en el cual es posible interrumpirlo, es
claro que sdélo debe realizarse durante los primeros meses de gestacion
para reducir la posibilidad de perjuicio o riesgo a la salud o vida de la mu-
jer embarazada. Sobre este punto es interesante analizar que la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, establece el respeto del derecho
alavida, “en general”, a partir de la concepcién®’ y nuestro Cédigo Civil
reconoce la existencia de la persona desde la concepcidn en el seno ma-
terno, pero por otro lado, sélo se reconocen los derechos de la persona
por nacer siempre que el nacimiento haya ocurrido, puesto que, de lo
contrario se reputaran como si nunca hubieran existido®. En una linea

(31) Articulo 4. Derecho a la Vida: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estaré protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

(32) Art. 70. Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas
y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido.
Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre.
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similar, las penas establecidas actualmente para el delito de aborto en el
Cédigo Penal, son menores que las previstas para el caso de homicidio,
lo que significa que es diversa la valoracion juridica que normativamente
se otorga a la persona por nacer en relacién a la persona nacida con vida.

Por ello, sin temor a equivocarse puede decirse que nuestro derecho po-
sitivo trata de modo diferente a las personas nacidas y a las personas por
nacer, considerando que el valor juridico de la personalidad humana es
incremental, pero no constante desde la concepcidén en adelante®. Los
proyectos analizados toman como lapso de tiempo durante el cual es posi-
ble interrumpir el embarazo entre 12y 14 semanas de gestacion, utilizando
un criterio cientifico-juridico. Por ello, en estos tipos de regulacién siem-
pre es necesario abrevar en otras ciencias para formar conviccién, aunque
la declaracién de un derecho depende siempre de una decision politica
que defina juridicamente su &mbito de aplicacién sin desprenderse de la
realidad y de las necesidades de la poblacién.

La Ley de Transplantes de Organos y Materiales Anatémicos (24.193), en su
articulo 23, nos provee de una posible respuesta al establecer un concep-
to juridico de muerte. Creo, que de alli podria desprenderse un concepto
juridico de vida, mediante el establecimiento del reconocimiento juridico
de ella a partir de la conformacién del sistema nervioso central® ya que

Art. 74. Si muriesen antes de estar completamente separados del seno materno, seran
considerados como si no hubiesen existido.

(33) FERRANTE, MaARCELO, “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de
aborto” “Aborto y justicia reproductiva”, Editores del Puerto.

(34) Al comienzo de la 3° semana aparece la placa neural, situada en la region dorsal media
por delante de la fosita primitiva, después sus bordes se elevan y forman los pliegues
neurales. Los pliegues neurales se acercan a la linea media y se fusionan formando el tubo
neural. La fusién empieza en la regién cervical y continua en direccién cefélica y caudal. Los
extremos cefélico y caudal y los neuroporos respectivos comunican la luz del tubo con la
cavidad amniética. El extremo cefélico presenta 3 dilataciones: a) Prosencéfalo o cerebro
anterior; b) Mesencéfalo o cerebro medio; y ¢) Romboencéfalo o cerebro posterior. Cuando
el embrién tiene 5 semanas el prosencéfalo estd formado por 2 porciones: 1) El telencéfalo o
cerebro terminal constituido por los hemisferios laterales y 2) El diencéfalo que presenta las
vesiculas opticas. El mesencéfalo estd separado del romboencéfalo por el istmo de His. El
romboencéfalo estd formado por 2 partes: 1) El metencéfalo que originara a la protuberancia
y al cerebelo; y 2) El mielencéfalo que dard origen al bulbo y la medula. En el 3° mes la medula
se extiende y los nervios raquideos atraviesan los agujeros de conjuncién. Al aumentar la
edad del embridn, el raquis y la duramadre se alargan més que el tubo neural y el extremo
terminal de la medula se desplaza a niveles mas altos. (Langman, T. W. Saper, Embriologia
Médica, 7° Edicion, 4° Reimpresion, enero de 1997, Editorial Médica Panamericana; Atbo
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su falta de funcionamiento es la que determina la muerte de una persona
para la ley. Entonces, a partir de las 12 a 14 semanas, esto es, aproximada-
mente al comenzar el tercer mes de embarazo, se termina de formar el sis-
tema nervioso central, y en esta linea de argumentacion, podria reputarse
la vida "en términos juridicos” siendo coherente con la Ley de Trasplantes
al regular la interrupcién voluntaria del embarazo sélo sujeta a la decision
de la mujer, para los restantes casos si debieran establecerse algunas de
las causales mencionadas en los proyectos.

Si bien la interrupcién del embarazo no es la Unica alternativa posible, es
necesario considerar que en muchos hospitales publicos se establecen
requisitos de facto que tornan inaccesible la entrega de métodos anticon-
ceptivos e insumos de prevencion. A ello se suman las presiones contra la
implementacién de la Ley de Educacion Sexual en las escuelas por parte
de la Iglesia Catdlica. La mera despenalizacién del aborto entonces, sola-
mente seguirad posibilitando la realizacion de esta préactica a personas de
recursos medios o altos, por su costo en términos econdmicos. Si realmen-
te se quiere evitar las consecuencias de los abortos clandestinos y morta-
lidad materna, el aborto no sélo debe ser no punible, sino legal, seguroy
gratuito; y deberé contar con un sistema de contralor que efectivamente
garantice su accesibilidad. Puesto que sdélo de esta manera, conseguire-
mos brindar un efectivo ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
en condiciones de igualdad.

6 | Excursuse

"Para algunos, las cosas son simples; existe una ley represiva y sélo resta
aplicarla. Otros se preguntan por qué el Parlamento deberia zanjar ahora
estas cuestiones; nadie ignora que desde principios de siglo la ley fue
siempre rigurosa, pero que se la aplicé en contadas ocasiones. ;En qué
han cambiado las cosas? ;Qué es lo que nos obliga a intervenir? (...) Por-

R. EvNARD, MIRTA A. VALENTICH, ROBERTO A. Rovasio, Histologia y Embriologia del Ser Humano,
Bases Celulares y Moleculares; 1° ed., Buenos Aires, Editorial Triunfar, abril de 2000.

(35) Palabras de la abogada Simone Veil al momento de pronunciar su discurso ante la
Asamblea Nacional al momento de presentar el proyecto de interrupcion voluntaria del
embarazo durante el ejercicio de su cargo como Ministra de Salud francesa en el afo 1974.
SiMONE VEIL, Una Vida, 1% ed., Buenos Aires, Ed. Capital Intelectual, 2010.
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que todo indica que el problema no se presenta en estos términos. ; Creen
ustedes que este gobierno y el que lo precedié hubiesen decidido ela-
borar un texto y presentarlo ante ustedes sino hubiese habido solucién?
Todo lo demuestra: los estudios, las investigaciones llevadas a cabo desde
hace varios afios, las audiciones de su comisién, la experiencia de otros
paises europeos. Y la mayoria de ustedes lo percibe, ya que saben que
no se pueden impedir los abortos clandestinos y que no se les puede
aplicar la ley penal a todas las mujeres que deberian ser juzgadas. jPor
qué no seguir cerrando los ojos entonces? Porque la situacion actual es
mala, diria més, es desastrosa y dramética. Es mala porque la ley es in-
fringida abiertamente, y peor todavia, es ridiculizada. Cuando la brecha
entre las infracciones cometidas y aquellas que son penalizadas es tal que
ya no existe ningln tipo de represion, es entonces el respeto de los ciu-
dadanos por la ley, y en consecuencia, por la autoridad del Estado la que
esta siendo cuestionada. Pero, me diran ustedes, ;por qué dejamos que
la situacién se degrade de esta manera y por qué deberiamos tolerarla?
i Por qué no hacer respetar la ley? Porque si los médicos, los asistentes so-
ciales e incluso una cierta cantidad de ciudadanos participan de acciones
ilegales, es seguramente porque se sienten obligados. En contra de sus
convicciones personales, se ven confrontados a situaciones de hecho que
no pueden desconocer. Porque frente a una mujer que decide interrumpir
su embarazo saben que al negarse a aconsejarla y apoyarla la rechazan y
la dejan en la soledad y la angustia de un acto realizado en las peores con-
diciones, y donde corre riesgo de quedar mutilada para siempre. Saben
que esa misma mujer, si tiene dinero, ird a algun pais vecino, o incluso a
ciertas clinicas de Francia, donde podrd, sin correr ningun riesgo ni sufrir
ninguna penalidad, poner fin a su embarazo. Y estas mujeres no son ne-
cesariamente inmorales o las mas inconscientes. Son trescientas mil cada
afo. Son ellas las que vemos todos los dias, las que tenemos al lado, y
cuyos dramas y desesperacion ignoramos la mayoria de las veces. Primero
quisiera compartir con ustedes mi conviccién de mujer —me disculpo por
hacerlo frente a una Asamblea compuesta casi exclusivamente por hom-
bres—: ninguna mujer recurre alegremente al aborto. Basta con oirlas. Es
y seré siempre un drama. ;Quién se preocupa hoy por estas mujeres en
dificultades? La ley las rechaza y las deja no sdlo en el oprobio, la verglen-
zay la soledad, sino también en el anonimato y el miedo a ser procesadas.
Obligadas a esconder su situacién, muchas veces no tienen a nadie que
las escuche, las aconseje y les de apoyo y proteccion. Por eso, al ser cons-
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ciente de la existencia de una situacion intolerable para el Estado e injusta
para la mayoria de la opinién, el gobierno renuncié a la via mas facil, que
consistia en no intervenir. Esa hubiese sido una actitud laxista. Al asumir
sus responsabilidades, les somete un proyecto de ley con el fin de apor-
tar una solucidn a la vez realista, humana y justa para este problema. Un
examen riguroso de las modalidades y las consecuencias de la definicién
de posibles casos en los que seria autorizada la interrupcion del embarazo
muestra contradicciones insuperables. Si estas condiciones son definidas
en términos precisos — por ejemplo, la existencia de graves amenazas
para la salud fisica o mental de la mujer o, incluso, los casos de violacion o
incesto comprobados por un magistrado —, esté claro que la modificacion
de la legislacién no alcanzaréa su objetivo cuando estos criterios sean real-
mente respetados, ya que la proporcién de interrupciones de embarazos
por estos motivos es muy baja. Ademas, comprobar eventuales casos de
violacién o incesto generaria problemas de pruebas practicamente inso-
lubles en un plazo adaptado a la situacién. Si, por el contrario, se da una
definicién amplia (...) la autorizacién para interrumpir el embarazo en la
practica sélo es otorgada en funcién de las concepciones personales de
los médicos o de las comisién en materia de aborto, y lo que ocurrira es
que las mujeres menos hébiles a la hora de encontrar un médico compren-
sivo o una comisién indulgente, se encontrarian nuevamente frente a una
situacién sin salida. (...) Es por eso que, al renunciar a una férmula més o
menos ambigua o més o menos vaga, el gobierno ha considerado prefe-
rible enfrentar la realidad y reconocer que, en definitiva, la decisién final
sélo debe ser tomada por la mujer. Como bien decia Montesquieu: ‘La
naturaleza de las leyes humanas es estar sometidas a todos los accidentes
posibles y variar de acuerdo a la voluntad cambiante de los hombres. Por
el contrario, la naturaleza de las leyes religiosas es no variar nunca. Las
leyes humanas deciden sobre lo que esté bien, la religion sobre lo que es

1

mejor’”.

Doctrina






Resistencias al acceso
al aborto (no punible):
la objecién de conciencia

por SONIA ARIZA NAVARRETE®

Alo largo de la historia, los grupos de poder se han disputado el derecho
sobre la vida y el cuerpo de las mujeres. La reproduccién ha sido un tema
central en esta disputa. Las resistencias al reconocimiento de agencia a
las mujeres y, mas recientemente, de un derecho a elegir respecto de su
reproduccién, han provenido de multiples frentes. La iglesia, el Estado, el
patriarcado, los monopolios del conocimiento —medicina, derecho, filo-
sofia, ética—, entre otros, en cada etapa de la historia han encontrado una
manera de disciplinar el cuerpo de las mujeres para modelar su sexualidad
y reproduccion segun los modos convenientes a su Iégica de poder.

En esta, la época de los derechos, algunos de esos grupos se han sabido
apropiar del lenguaje que hasta hace un tiempo Unicamente era empleado
por quienes pretendian ampliar las libertades humanas y equilibrar las des-
igualdades sociales, para continuar con el modelo de dominacién existente.
El lenguaje de los derechos ahora también construye un discurso reaccionario.

Un ejemplo de lo anterior se presenta en relacién con el acceso al aborto,
que como derecho se ha ido reconociendo paulatinamente desde princi-
pios del siglo XX. Por tratarse de un derecho que para su ejercicio seguro

(1) Abogada de la Universidad Extenado de Colombia (Bogot4,2008), actualmente desarrolla
un Master en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad de Palermo
(Buenos Aires). Se desempefa como investigadora asistente en el Centro de Estudios de Es-
tado y Sociedad (CEDES) en el rea de salud, economia y sociedad, forma parte de proyec-
tos de investigacion sobre embarazo adolescente, implementacion del aborto no punible,
nuevas tecnologias para el aborto legal (aborto medicamentoso) y objecién de conciencia en
las préacticas de salud sexual y reproductiva.
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requeria la intervencién de profesionales de la salud® podia —y aln pue-
de en muchos contextos— ser impedido o retardado con facilidad. La tra-
dicién de la profesién médica, y todas las relacionadas, hace que sus prac-
ticantes actden como guardianes no sélo de la salud de sus pacientes, sino
también de la moral y la buena conciencia. Es por esto que profesionales
de la salud han empezado a utilizar un mecanismo de excepcion al cumpli-
miento de los deberes legales como la objecion de conciencia, de manera
muy extendida®. Tanto en contextos restrictivos como garantistas de los
derechos de las mujeres, la objecién de conciencia se ha convertido en una
barrera importante para el acceso al derecho al aborto. La motivacién ale-
gada tiene que ver, unas veces, con su religion o concepcidn ética, y otras,
con el exceso de trabajo, o con el argumento de que esta prestaciéon no
hace parte de sus obligaciones laborales, con el fin de realizarlo Gnicamen-
te en consulta privada, entre otras®. Razones que aunque sean verdaderas
no todas ellas pueden hacerse valer como objecién de conciencia.

La urgencia del abordaje de la objecién de conciencia es manifiesta. Una
perspectiva juridica y una operativa dentro de los sistemas de salud es
fundamental para la verdadera garantia del ejercicio libre de los derechos,
especialmente los sexuales y reproductivos en donde se ha visto mayor
resistencia en los Ultimos tiempos. Es verdad que el inicio y el final de la
vida son los temas de mayor preocupacién en relacién con la objecion
de conciencia (aborto, anticoncepcién por un lado, y eutanasia y suicidio
asistido por el otro), pero no podemos olvidarnos que el primero ademés
de otros derechos como la salud y la vida, afecta el disfrute y el control de
la sexualidad de cada persona y sobre todo de las mujeres.

En el presente articulo abordaré el tema de la objecién de conciencia en
materia de salud sexual y reproductiva. Empezando por su definicién y

(2) La aparicién del misoprostol para la realizacion de abortos seguros fuera del sistema de
salud, de manera privada por las mujeres, cambid este panorama. Ver. Grossma D. Métodos
médicos para el aborto en el primer trimestre: Comentario de la BSR. La Biblioteca de Salud
Reproductiva de la OMS; Ginebra: Organizacién Mundial de la Salud; Para informacién sobre
uso seguro de misoprostol consultar la web de lesbianas y feministas por la descriminalizacion
del aborto URL: http://informacionaborto.blogspot.com.ar/2010/06/lesbianas-y-feministas-
por-la.html

(3) RaMON MicHEL, A., “Aproximacién al fenédmeno de inaccesibilidad del aborto no punible”,
en Aborto y justicia reproductiva, Paola Bergallo (comp.), Ed. Del Puerto, 2011.

(4) Ramos, SiLvina; ROMERO, MARIANA, Los médiicos frente a la anticoncepcion y el aborto: juna
transicion ideolégica?, CEDES, 2001.


http://informacionaborto.blogspot.com.ar/2010/06/lesbianas-y-feministas-por-la.html
http://informacionaborto.blogspot.com.ar/2010/06/lesbianas-y-feministas-por-la.html
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caracteristicas, pasaré a mencionar los usos abusivos que la experiencia ha
mostrado, para terminar presentaré unas breves conclusiones.

1 | La objecién de conciencia en el
campo de la salud sexual y reproductiva

La objecién de conciencia es un instrumento juridico que habilita o permi-
te el incumplimiento de un deber legal justificado en profundos motivos
morales. Como lo define Alegre®, la objecion de conciencia consiste en el
derecho a no ser obligado a realizar acciones que contrarian convicciones
éticas o religiosas muy profundas del individuo.

Esta habilitacién deriva de derechos humanos fundamentales como la li-
bertad de conciencia, la libertad de culto y la autonomia. En la Argentina,
si bien no estéa reconocida explicitamente en la Constitucién Nacional, la
objecién de conciencia tiene sustento en el articulo 14 que consagra la
libertad de conciencia y de culto, y en el articulo 19 sobre el derecho a
la autonomia. Ambas disposiciones constitucionales deben ser interpre-
tadas y aplicadas en concordancia con el resto del sistema juridico, para
enmarcar la objecién de conciencia y determinar su alcance.

Como ha entendido Nussbaum®, la proteccién de “la facultad de los se-
res humanos con la que buscan el sentido Ultimo de su vida” es de suma
importancia y para ello permitirles seguir su propia conciencia es central.
Sin embargo, es también un deber del Estado garantizar que este reco-
nocimiento no privilegie a unos sobre otros, en virtud de sus creencias re-
ligiosas o morales; como la misma filésofa afirma “no todas las opiniones
seran igualmente respetables” .

Tradicionalmente la objecién de conciencia ha sido presentada en rela-
cién, con el servicio militar obligatorio o la realizacion de ritos —religiosos
o civiles— en diferentes situaciones que no representan riesgo para los

(5) ALEGRE MARCELO, "Opresion a conciencia. La objecién de conciencia en la esfera de la salud
sexual y reproductiva” en Derecho y sexualidades, SELA, 2009.

(6) Nusssaum, MAaRrTHA; ALvarez, ALBERTO; BENITEZ, MAIRA, Libertad de conciencia: en defensa de
la tradicion estadounidense de igualdad religiosa, Barcelona, Tusquets, 2009.

(7) Nussbaum, Op. Cit.
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derechos ajenos. En escenarios més complejos, como el caso de los pro-
fesionales de la salud, la validez de la objecion de conciencia debe some-
terse a un juicio estricto de proporcionalidad con relacion a los derechos
de terceras/os que se ven afectados®.

En el campo de la salud, el tema de la objecién de conciencia presenta
caracteristicas particulares que han provocado que la doctrina tome dis-
tintas posiciones.

Por un lado estan quienes consideran que la objecién de conciencia en
esta materia es inadmisible. En primer lugar, indican que el derecho a la
saludy a otros derechos de las/os pacientes tienen un efecto de veto fren-
te a la posibilidad de ejercer la objecion de conciencia. En segundo lugar,
argumentan que el trabajo en salud involucra deberes especiales. Las y
los profesionales de la salud no sélo tienen el monopolio de esta activi-
dad, sino que eligieron libremente el ejercicio de esa profesion y/o espe-
cialidad conociendo de antemano las prestaciones que implica. En tercer
lugar, aducen que se trata de una excepcién que resulta discriminatoria,
pues afecta de manera mas gravosa a los sectores pobres y las minorias
en situacién de vulnerabilidad. El caso de la salud sexual y reproductiva
es paradigmatico en este sentido, ya que la objecién a estas prestaciones
tiene el potencial de afectar de modo diferencial a las mujeres, y particu-
larmente a las de bajos recursos.

En una posicidén opuesta, encontramos a los sectores mas reaccionarios,
que creen que la objecién de conciencia es un derecho fundamental, que
no puede ser negado y su restriccion debe ser excepcional, limitada y
establecida por ley. Relacionan la objecién de conciencia con deberes re-
ligiosos y pretenden utilizarla como mecanismo de presion para desarti-
cular las politicas publicas en relacién a los derechos de las minorias (mu-
jeres, los nifios/as, las/os adolescentes, personas mayores, sexualidades
diversas, personas viviendo con VIH, etc.).

Sin embargo, los sistemas internacionales tienden a reconocer la objecién
de conciencia por derivacién de los derechos de libertad de culto y con-
ciencia. La jurisprudencia de la Comisién Interamericana ha determinado

(8) ALEGRe MarceLO, Objecidn de conciencia y salud sexual y reproductiva. Hoja informativa
N°10 2009. Disponible en www.despenalizacion.org.ar
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que no existe como tal un derecho humano a la objecion de conciencia;

no obstante, si este derecho se encuentra reconocido en la legislacion
interna debe ser garantizado sin que ello atente contra los derechos de
los y las pacientes. En ese sentido ha sido enfatica en afirmar que el es-
tablecimiento claro de los limites y deberes derivados de la objecién de
conciencia debe ser una prioridad?.

Existen también posiciones alternativas que pretenden conciliar los dere-
chos en tensidn, considerando que tanto la libertad de conciencia y de cul-
to, como los derechos de las y los pacientes, deben ser asegurados por el
Estado. En este sentido, se acepta la existencia de la objecién de conciencia
en materia de salud, siempre limitada por la garantia del acceso a las pres-
taciones legales de manera efectiva para las/os pacientes!?. Entiende este
sector, al que adhiero, que se trata de un mecanismo para gestionar las
resistencias de quienes prestan los servicios de salud, a la vez que asegura
las prestaciones puedan darse en las mejores condiciones de forma que los
intereses y derechos en conflicto puedan ser protegidos. La doctrina mas
aceptada y extendida, entiende que el ejercicio de la objecion de concien-
cia, por parte del personal sanitario, debe obedecer a un estudio minucioso
de los requisitos de esta institucion juridica, tanto a nivel doctrinal y filoséfi-
co, como a nivel juridico y de politica publica en el ordenamiento local.

En el campo de la salud sexual y reproductiva, la objeciéon de conciencia
presenta notas caracteristicas que deben ser precisadas y cumplidas ca-
balmente, para que los y las profesionales de la salud puedan invocar esta
excepcion vélidamente:

- Debe tratarse de convicciones morales o éticas profundas. No
se trata de meras opiniones o intereses personales o profesio-
nales. Se debe tratar de aspectos centrales de la construccion
moral del sujeto, que de no respetarse puedan llegar a afectar-
lo gravemente. Puede tratarse de creencias religiosas, pero no
necesariamente de este tipo. En el caso en estudio se trata de
creencias intimas, determinantes de sus actuaciones en general

(9) CoMmISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, “Acceso a la informacion en materia repro-
ductiva desde una perspectiva de derechos humanos”, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 61 22 noviembre
2011.
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y que tengan impacto directo en su actividad profesional. Lo
importante es que el/la objetor/a manifieste esta creencia de
manera visible en su comportamiento habitual, de modo que
si cumpliese lo ordenado por la ley, su vida se viera seriamente
afectada en el terreno moral o ético.

Es por esto que no constituye objecién de conciencia la nega-
tiva a realizar una préctica de salud sexual y reproductiva por
razones: profesionales (no es una practica indicada para ese/a
paciente), legales (la practica es considerada ilegal por el orde-
namiento, o el/la profesional desea que sea ilegal), de especia-
lidad médica (no pertenece a la especialidad del/a profesional),
competencia (no hace parte de las obligaciones profesionales
para las que ha sido llamado/a), conveniencia (sobrecarga de
trabajo), incomodidad (es una practica que le resulta antipati-
ca al/a profesional), discriminatorias (no atender a personas de
determinado origen nacional, étnico, socio-econdmico, sélo
ejercer la objecion de conciencia en un sector de la practica
profesional y no los otros), entre otras.

- Debe ser una excepcién individual: al tratarse de una prerro-
gativa derivada de la libertad individual no es posible realizar
objeciones colectivas. En primer lugar porque los fundamentos
son profundas convicciones éticas o morales que sélo pueden
ser profesadas por una persona en su fuero mas intimo y no ad-
mite socializacidn o colectivizacién. Por otro lado, la objecién
Unicamente pretende que el/la objetor/a se exima de la reali-
zacién de una practica, pero no puede dirigirse a desarticular
una politica publica o evitar el cumplimiento de una ley. Este
Ultimo objetivo mencionado constituye la denominada “des-
obediencia civil”, que si bien es posible en una democracia
moderna, tiene consecuencias y fundamentos diferentes a la
objecion de conciencia y no pueden ser alegada simultanea-
mente.

- Debe ser interpuesta de manera directa: sélo las personas
involucradas directamente en las prestaciones de salud pue-
den objetar su préctica. Las posiciones maés sélidas del dltimo
tiempo, han sostenido que sélo quienes tiene una participa-
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cién de propia mano en la realizacion de la practica en siy no

en las etapas previas o posteriores, pueden objetar. En este
sentido, por ejemplo, las/os enfermeras/os no podrian objetar
respecto de los cuidados posoperatorios de una interrupcion
del embarazo, o frente a la preparacién para la intervencién de
la paciente, asimismo el/a bacteriélogo/a no podria negarse
a realizar los exdmenes pre operarios de una intervencién de
ligadura tubaria.

Por esta razén es muy importante delimitar para cada presta-
cién quiénes pueden ser objetores/as, y cuéles serdn las im-
plicancias de esa objecién. En caso de permitir objeciones de
manera amplia a todo el personal sanitario, es muy importante
establecer diferente alcance para cada nivel de participacién en
las mismas, con el fin de que el servicio se preste en las mejores
condiciones.

- Debe comprender los distintos sectores donde se desarrolle
la actividad profesional: se refiere a que la objecion se presen-
ta con relacién a la actividad profesional en general y no a un
centro o institucién prestadora de servicios de salud especifica-
mente. Por esta razén es inadmisible la objecion presentada de
modo selectivo, por ejemplo, en el sector publico y no en el pri-
vado, o en una institucién y no en otra. Si bien la objecion pue-
de ser retirada o modificada por el/profesional, es necesario,
que mientras exista, se extienda a toda la actividad profesional.

- Debe tener caracter pasivo: es decir, se trata de una excepcién
que pretende Unicamente retirarse de la realizacién de la préc-
tica pero no desarticular o desmontar el orden juridico vigen-
te. No se trata de una rebelidn contra el sistema, sino de una
abstencién que responde a mandatos ineludibles de la esfera
intima de la persona, que no pretende tener repercusiones en
la esfera publica o colectiva.

La presentacién de objecion de conciencia frente a determinada préctica,
no exime al/a objetor/ de cualquier relacién con la misma. Por el contrario,
supone obligaciones para garantizar el acceso de las/os pacientes. Estos
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- Deber de presentacién previa: los/as objetores/as se obligan
a informar previamente tanto al servicio de salud, como a sus
pacientes de su condicién de tal, para garantizar la posibilidad
de eleccidn libre e informada sobre el/a profesional con la cual
se desean atender. A su vez las instituciones estédn obligadas a
organizar la planta de profesionales de manera de garantizar la
disponibilidad de los servicios y prestaciones.

- Deber de informacién: las/os objetoras/es estan obligados a
proporcionar informacién completa, actualizada y verdadera
sobre la prestacion objetada. Este deber incluye las alternativas
disponibles, para que el/a paciente pueda decidir sobre la rea-
lizacion de la préactica de manera informada, y los profesiona-
les de la salud disponibles para la realizacién de la préctica. El
deber de informacién es una obligacién legal y un deber ético
profesional bésico, y no se suspende en el caso de objecién de
conciencia, revistiendo carécter absoluto e ineludible. El perso-
nal sanitario encargado de tareas adyacentes a la practica, en
los casos en que su objecidn sea aceptada, tampoco podran
negarse a suministrar la informacién conducente a la efectiva
prestacion del servicio objetado.

- Deber de referencia a un/a profesional no objetor/a: en to-
dos los casos es obligacién de quien objeta asegurarse de que
el/a paciente obtenga consulta en tiempo y forma para la rea-
lizacién de la practica o prestacion objetada. Los/as objetores/
as deben tener a su disposicién un listado de profesionales no
objetores/as que presten sus servicios en la misma institucion
y resulten alternativas viables y efectivas para su practica. De
no existir otra persona que pueda llevar a cabo la practica, la
objecién no puede ser vélida y el/a objetor/a deberé realizarla,
so pena de ser procesado por incumplimiento legal y bajo el
régimen disciplinario correspondiente.

- Deber de atencién de emergencia: los casos urgentes que re-
quieran atencion inmediata no pueden ser objetados, aunque
exista otra/o profesional no objetora disponible en la institu-
cion. La emergencia, para este caso, se entiende como cual-
quier situacion que de no ser atendida a la brevedad pueda
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generar perjuicio en las/os pacientes. Es ejemplo de esto la
atencién posaborto, en la que, si bien, en pocos casos implica
un riesgo inmediato de vida, la dilacién de la atencién puede
generar consecuencias en la salud de las pacientes, con secue-
las permanentes o transitorias, y evitables de acuerdo con la
celeridad del tratamiento.

Por su parte el Estado también tiene deberes relacionados con el personal
sanitario, derivados de la habilitacién de la objecién de conciencia. El sis-
tema, de salud debe frente a las prestaciones objetadas:

- Garantizar que la némina de no objetores sea suficiente para
atender a los/as pacientes en cada institucion. Es necesario que
exista al menos un profesional no objetor/a en todos los turnos
de atencién. Aclarando que de no ser asi la objecion presenta-
da no tendré validez.

- Impartir instruccién suficiente y actualizada a las/os profesio-
nales sobre cuestiones legales y cientificas respecto de las
practicas sujetas a objecion de conciencia. Es deber del Esta-
do garantizar que las/os profesionales tengan las herramientas
necesarias para decidir sobre la objecién de conciencia y asumir
los deberes que ésta conlleva.

- Reglamentar, evaluar y gestionar las objeciones de conciencia
de cada profesional, para que los derechos en tension puedan
ser ejercidos por ambos extremos, sin dilacidén ni retrasos.

La falta de claridad por parte tanto de los/as profesionales de la salud
como de los servicios de salud de las anteriores caracteristicas de la ob-
jecion de conciencia, genera una serie de usos abusivos, que generan la
vulneracién de los derechos de las/os pacientes. Entre ellos podemos des-
tacar:

- Objecidn institucional: Esta clase atipica de objecién de con-
ciencia, permite a las entidades prestadoras de servicios de
salud, eximirse de una prestacién determinada. Su aceptacion
no es muy extendidas en el mundo, ya que se reconoce la
conciencia como una caracteristica exclusivamente humana.
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Sin embargo, unos pocos paises de forma limitada y con re-
quisitos muy estrictos, permiten a algunas entidades basadas
en su configuraciéon institucional, confesional por ejemplo,
eximirse de algunas prestaciones especificas, conservando
las obligaciones propias de ser objetoras de conciencia. En
la Argentina, en el &mbito nacional, se permite Unicamente
para instituciones privadas de carécter confesional, que de-
beran informarlo por anticipado a las autoridades sanitarias,
y Unicamente respecto de las prestaciones establecidas en el
literal b, del art.6 de la ley 25.673, que se refiere a prescribir y
suministrar los métodos y elementos anticonceptivos. Las de-
mas prestaciones del programa de salud sexual y procreacién
responsable no son pasibles de esta modalidad de objecién
de conciencia y deben ser prestadas en todos los efectores de
salud del pais.

- Desobediencia civil que se hace pasar por objecién de con-
ciencia: tomando la definicion de Adam Bedau, se configura
en situaciones en las que una persona o un grupo de ellas,
despliega/n actos son que son ilegales —por contrariar leyes
vigentes—, publicos, no violentos, conscientes, realizados con
la intencién de frustrar una o varias leyes, programas o decisio-
nes del gobierno de turno™". Se trata entonces de una protesta
pacifica, que tiene por objetivo conseguir la actuacion de ter-
ceros —las autoridades o el gobierno— que desmantelen o re-
muevan las disposiciones o programas contra los que se mani-
fiesta el desobediente civil. Es una expresién de inconformidad
moralmente fundamentada'?, frente a un aspecto particular del
orden juridico o politico. No se pretende acabar con el orden
existente, sélo impulsar un cambio particular; tiene una preten-
sidén correctiva. En todo caso, se trata de un acto ilegal, que no
esta justificado legalmente y por tanto acarrea consecuencias

(11) Rawts, JoHN, A Theory of Justice. Cambridge, MA: Belknap Press of Harvard University
Press, 1971.

............... (12) HaermAs, JURGEN; GARcia COTARELO, RAMON; Ensayos politicos, Barcelona, Peninsula, 1997.
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juridicas, tanto en el &mbito penal, como en los otros que resul-

ten afectados!'d.

Vemos claramente que la objecién de conciencia y la desobe-
diencia civil sélo se tocan en relacién con su fundamento, sin
embargo el mecanismo y la pretension distan considerable-
mente. La primera consiste en una abstencién personal, la o el
objetor/a no realizard una conducta que constituye un deber
legal con el fin de seguir sus mandatos morales —religiosos o
no— mas profundos. En el segundo la o el desobediente reali-
zard — sola/o o en conjunto— una accién u omision que desafia
una norma o programa de gobierno con el fin de que éste sea
modificado o derogado por las autoridades correspondientes.

En el caso que nos ocupa, existen situaciones que exceden las
dos figuras mencionadas. Los/as profesionales realizan un uso
abusivo de la objecién de conciencia cuando la invocan por-
que consideran que las leyes, por ejemplo, de salud sexual y
reproductiva, no son adecuadas y en consecuencia pretenden
que éstas no sean aplicadas. En muchos casos, estos/as pro-
fesionales no solamente alegan abusivamente la objecion sino
que ademas incumplen los deberes que ésta supone, con el
fin de que las/os pacientes no puedan recibir la prestacién de
salud que consideran inmoral. Es el caso del aborto, estamos
en presencia, incluso, de un exceso que no podria encuadrar
en la desobediencia civil, ya que uno de sus presupuestos es
que se realice la protesta de manera pacifica, y en este caso se
configuraria, teniendo en cuenta las circunstancias particulares,
una violencia institucional en contra de quienes se presentan en
busca del servicio.

- Estrategias de grupos religiosos para cooptar profesionales:
Como ejemplo traigo el caso de la provincia de Santa Fe, en
donde la implementacion de estrategias de acceso al aborto
no punible ha comenzado a darse progresivamente, especial-

(13) Para una visidn restrictiva de la desobediencia civil, ver: JoserH Raz, La autoridad del
Derecho, ensayos sobre derecho y moral, versién castellana: Rolando Tamayo y Salmorén,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1982.
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mente después de la afortunada sentencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia en marzo de 20124, Pero como reaccién a
la politica garantista de la provincia, los grupos més reacciona-
rios se han organizado para crear lo que han llamado “médicos
por la vida"”. Se trata de una organizacién impulsada por El jefe
del érea de Ginecologia del HECA, el Dr. Rafael Pineda, junto
con su equipo de 17 médicos™, que se identifican como en
contra del aborto. Han generado una movilizacién social, aun-
qgue menor, que da cuenta de la incitacion que se genera para el
ejercicio abusivo de la objecion de conciencia. Mediante volan-
teadas, manifestaciones publicas, acordadas en diarios locales,
entre otras, buscan convocar profesionales de la salud para que
se declaren objetores/as de conciencia.

El uso abusivo que propone este grupo excede la objecién por
tratarse de una actuacién colectiva y no personal, por referirse
a lailegitimidad de la prestacién legal, en este caso el aborto, y
no al deseo de eximirse de su realizacion de propia mano. Deja
ver la estrategia elaborada una finalidad restrictiva del acceso
de las mujeres al derecho que les fue reconocido desde 1921.
Algunos podrian decir que se trata de un acto de desobedien-
cia civil por sus caracteristicas, sin embargo, si pensamos que
en el extremo contrario de la relacién afectada, se encuentran
las pacientes que ven el acceso a la prestacion gravemente le-
sionado, podriamos decir que este acto colectivo es violento.
Hablamos de violencia institucional y violencia obstétrica, de-
pendiendo del caso. Por lo tanto incluso la desobediencia civil
se ve superada, no puede encuadrarse tampoco en esta figura.

La objecién de conciencia, como se vio a lo largo de este trabajo, es una
institucion juridica que como tal requiere definicién, limitacion y regulacién
expresa. Especialmente, en dmbitos tan sensibles como la salud, dejar [i-
brado al azary a la conciencia, valga la redundancia, de las/os profesionales

(14) CSJN, 13/03/2012, “F., A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”.

(15) Diario Argentinos Alerta, Jueves, 02 de Febrero de 2012 02:03, consultada por Ultima vez
el 13/07/2012, disponible en URL: http://www.argentinosalerta.org/index.php?option=com_
content&view=article&id=1861:rosario-manifestacion-frente-al-hospital-heca-en-apoyo-a-
medicos-que-defienden-la-vida&catid=1:familia-y-vida
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tanto el uso de la objecion de conciencia como la garantia de los derechos
de las/os usuarios del sistema de salud, resulta en extremo peligroso.

Es por las razones expuestas que es necesario impulsar la reglamentacion
clara para garantizar el uso legitimo de la objecién de conciencia. Las
estrategias de regulacion han sido mdltiples en el mundo. Algunos paises
han permitido que sean las asociaciones profesionales las que determi-
nen como garantizar el uso apropiado, en otros se ha dejado que cada
servicio gestione las objeciones y disponga de los mecanismos para ga-
rantizar que se respetarén los derechos de las/os usuarios. Algunos otros
han implementado desde la autoridad central un registro de objetores/
as que es administrado directamente en ese nivel para desarrollar una
politica tanto estructural como administrativa acorde con el nimero, pro-
fesién y caracteristicas tanto de los objetores como de lo/as usuarios/as
del sistema de salud.

Cuando se opta por implementar un sistema de registro publico en el
que los/as profesionales consignan su objecion de conciencia su legalidad
estd en relacion con la manifestacién previa de la condicion de objetor, y
con la exposicién de los motivos en que la objecién se fundamenta. Su
legitimidad debe estar probada de modo que no pueda ser cuestionada
por su posible falsedad; debe ser coherente con la actitud y el compor-
tamiento habitual del objetor, y tiene que ser consistente con otras deci-
siones morales que el objetor toma habitualmente. El registro puede ser
publico o confidencial. En el primer caso los datos de las/os objetoras/
es estaran disponibles para la consulta publica de modo que quienes se
atiendan con la/el profesional sabrédn de antemano si la objecion podra
afectar la prestacion de servicios que solicitardn del/a mismo/a. En el se-
gundo seréan las autoridades sanitarias y el/a propio/a profesional quienes
administraran la objecion.

2 | Breve conclusion

La objecién de conciencia en materia de salud y especialmente de salud
sexual y reproductiva puede ser una barrera importante para el acceso a
las prestaciones legales. Por las caracteristicas de la relacién entre médi-
cas/os y pacientes es necesario que la objecién de conciencia sea regula-
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da, y su uso vigilado de manera estricta, para que no resulte un reconoci-
miento discriminatorio.

Los derechos sexuales y reproductivos se han conseguido tras importantes
luchas, han sido una conquista especialmente del movimiento de mujeres.
Las resistencias que histéricamente se plantaron en su contra generan que
la defensa y proteccidén del acceso a las prestaciones que los hacen efec-
tivos sea una prioridad.

Sea cual fuere la estrategia de regulacion que se adopte, a pesar de que
existen unas mejores que otras, lo importante es, que no se deje en la
indeterminacién el alcance y formalidades necesarias, para que el uso de
la objecion de conciencia sea legitimo y pueda cumplir con finalidad, esto
es la proteccién de la autodeterminacion y la conciencia de los/as profe-
sionales, al tiempo que se respete en todo sentido, el derecho de quienes
acuden a los servicios.



Los dilemas al final

de la vida: el paradigma
bioético frente

al paradigma penal

por MARIA SUSANA CIRUZZI¢

No creo que lo importante sea si una sociedad puede funcionar sin
culpabilidad sino, mds bien, si una soctedad puede hacer funcionar la
culpabilidad como principio organizador y fundador de derecho.

Michel Foucault”

1 | Introduccién

Nos encontramos frente a un tema complejo. Su abordaje puede reali-
zarse desde distintos aspectos conceptuales, tanto en el ambito bioético
como en otras disciplinas, cuyas aristas pueden modificarse segun la posi-
cién personal que asuma quien estudie esta problematica y por lo tanto la
respuesta al interrogante acerca de si mantenernos vivos debe ser consi-
derado un derecho o una obligacién, sera diferente. Y si nuestro derecho a
morir debe ser respetado alin cuando hayamos fallado en nuestro objetivo y

(1) Abogada (UBA), Posgraduada en Derecho Penal (UBA), Diplomada en Bioética (FLAC-
SO), Doctora de la Universidad de Buenos Aires, Area Derecho Penal. Docente de grado,
posgrado y doctorado (UBA). Miembro del Comité de Etica del Hospital de Pediatria SAMIC
Prof. Dr. Juan P. Garrahan. Directora Académica del Area de Bioética del Observatorio de Sa-
lud (UBA). Investigadora Instituto Luis Ambrosio Gioja (UBA). E mail: nsciruzzi@cpacf.org.aj
Insciruzzi@gmail.cor] Inciruzzi@garrahan.gov.af

(2) Foucautr MicHeL. “La vida de los hombres infames”. Ed. Altamira. Buenos Aires. 2002.
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pretendamos que los terceros sélo nos presten asistencia para tener un final
sin dolor ni sufrimiento, distinto a como hemos sentido nuestra propia vida.

Partimos de considerar que el estudio de temas relacionados con nuestra pro-
pia vida, con nuestra existencialidad, involucran necesariamente a la muerte.
Hablar de la vida, del derecho a la vida, del derecho a la salud, del derecho
a la dignidad, del derecho a la libertad, del derecho a elegir, tiene que ver
con nuestro presente, pero también con nuestro futuro y con nuestro pasado.
Con aquello que aprendimos para vivir, para ser dignos, para ser libres, para
elegir y con estos valores sin los cuales nuestra vida no merece ser vivida. Y
este es un juicio de valor indelegable que nos corresponde a cada uno de
nosotros en tanto seamos humanos, en todo el sentido de su expresion.

Para hacer ain mas complejas las decisiones que nos tocan asumir en
este marco, debemos sumar la disponibilidad de medios que los avances
tecnoldgicos, dia a dia, van poniendo a nuestro alcance en el &mbito de la
ciencia médica, capaces de prolongar, mediante soportes vitales, de ma-
nera casi indefinida, nuestra vida y también nuestra agonia. Por eso propo-
nemos enfocar este aspecto en particular desde la mirada de la calidad de
vida que estos dias pueden ir agregando a la etapa final de la enfermedad
de un paciente, o en aquellos casos en que el paciente —aun sin encon-
trarse en terminalidad ni enfermo fisicamente— no desea seguir viviendo.

Nuestra intencién es contrastar la mirada bioética frente al enfoque cri-
minal, en base a dos casos reales: uno pediatrico (que sucedid en nuestro
pais en el Hospital de Pediatria Garrahan) y el otro de un paciente adulto
joven (que ocurrié en Inglaterra).

2 | Los casos

2.1 | E1 Caso M. El derecho
a no ser consciente de la propia muerte

M. era una joven de 19 afios con diagnéstico de Neurofibromatosis Tipo |
y Cifoescoliosis severa, que fue diagnosticada a los 3 afios, y operada en
6 oportunidades. Desde junio de 2008 presentd insuficiencia respiratoria
severa y en noviembre de 2009, se le diagnosticd Schwanoma maligno por
lo que fue intervenida quirdrgicamente, lograndose exéresis del 85% del
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tumor. En ese momento, habia redactado una directiva médica anticipada
por la cual dejaba asentado expresamente qué solo toleraria la colocacion
de respirador artificial mientras estuviera cumpliendo el posoperatorio en
terapia intensiva, pero que si esta situacion se prolongaba, no queria que
se la mantuviera conectada al respirador. Tal directiva fue incorporada a
la historia clinica de la paciente y respetada a rajatabla. Posteriormente
realizd quimioterapia y radioterapia con buena evolucién clinica.

Se trataba de una joven que —a pesar de su patologia— habia desarrolla-
do una vida normal, mostrdndose independiente, interaccionando con sus
amigas, y realizando diversas actividades que le reportaban mucho placer.

El 19 de enero de 2011 se internd nuevamente para el control de sintomas,
y fue valorada por Unidad de Patologia Espinal, quienes consideraron que
dado el estado clinico de M., no habia tratamiento de la especialidad para
ofrecerle. Previamente a esta internacion redacté un documento donde
expresaba su voluntad anticipada de donar sus érganos para trasplante, y
en caso de no poder ser utilizados con este fin, los donaba para investiga-
cion. Se le otorgd el egreso hospitalario el 21 de enero.

El 28 de enero de 2011 reingresa al hospital manifestando dolor intenso y
paraplejia aguda, y ante la irreversibilidad del cuadro clinico pidié textual-
mente que “la ayudaran a morir”. Este pedido fue ratificado por la madre,
y luego por ambos hermanos de M., haciendo hincapié en que lo que se le
estaba ofreciendo era "un calvario”, que se la estaba "blasfemando”. So-
licitaba alivio del dolor fisico y psiquico, manifestando un gran sufrimiento
personal ya que se sentia sin fuerzas, y dijo que “se cansd de luchar”. El
equipo tratante, junto al equipo de Cuidados Paliativos venian trabajando
desde hacia meses en el control de sintomas y manejo del dolor, respe-
tando los deseos de M. y sus opiniones con respecto a su tratamiento. Se
manejaba la medicacién por via oral, ya que la joven no queria que se le
colocara una via endovenosa.

La mama de M. le dijo a los médicos de la sala “que no la entienden, que
lo que pide M. es que la duerman para siempre”.

Cuando se le pregunté a M. qué queria decir exactamente con “dormir
para siempre” conté que cuando era chica tenia una perrita (Lola) que
habia enfermado gravemente por lo que vino el veterinario y “la durmid”.
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En principio se acordé darle una sedacién de respiro, de manera de permi-
tirle descansar y poder ser mejor asistida con los cuidados de enfermeria.
Pero constantemente manifestaba su deseo de morir. Deseo que, sin em-
bargo, aparecia contradictorio con actitudes personales que revelaban un
intenso deseo vital, como conocer al bebé recién nacido de su mejor ami-
ga, asegurarse que la cuenta del celular y de internet estuvieran pagas, en-
trevistarse con diputados y periodistas para hacer conocer su caso, charlas
personales que mantuvo con algunos de los profesionales involucrados
en su atencién en las cuales exploraba las emociones y sentimientos de
su interlocutor acerca de la vida en una silla de ruedas o qué consideraba
digno o mejor calidad de vida, etc.

Los dilemas que al equipo de salud se presentaron, fueron principalmente
los siguientes:

1.- la exposicion publica del caso “M."” dividid aguas en el equipo tratante,
produciendo malestar y disconfort. Se pensaba en la necesidad de salir
publicamente a clarificar las erréneas informaciones que se manejaban en
los medios, ponderandola con la obligacion de proteger al paciente, pre-
servando la confidencialidad y su intimidad, ain cuando ello significara el
menoscabo de la honra profesional.

2.- M. no tenia ningln soporte vital. Comia y se hidrataba cuando y cuanto
queria. No recibia antibidticos. No tenia respirador. Por lo que no se tra-
taba de una situacién de limitacién de tratamiento. Tampoco era un ensa-
flamiento terapéutico: no se instauraban tratamientos futiles ni invasivos.
No se realizaba ningln tipo de procedimiento, técnica o medicaciéon que
impidiera o retrasara su muerte. Sélo se procuraba el alivio del dolor, a
través de un tratamiento sintomatico y de confort, pero sin acelerar inten-
cionalmente el proceso de muerte.

3.- M. habia desarrollado una gran resistencia a la medicaciéon de seda-
cién. Las dosis que se usaban para la sedacién de respiro eran altisimas, y
aun asi no se conseguia que durmiera.

4.- Existian dudas acerca de los verdaderos deseos de M.: resultaba muy
dificultoso determinar si se trataba de la expresién de su voluntad auténo-
ma o la forma de complacer a su madre, de modo de dejar de sentirse una
carga para su familia. En este punto, frases como “Basta, M., ya comiste el
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yogur no puede ser que ahora quieras el flan”, dichas por su madre, o las

actitudes familiares de nula expresion de emociones o inclusive ausencias
personales de los hermanos, que parecian dar prioridad a un discurso ra-
cionalizado del deseo de morir por sobre las emociones y sentimientos,
producian confusién y aprehensién en el equipo tratante, acostumbrado
a lidiar con la enfermedad de pacientes pediatricos donde el involucra-
miento familiar es constante, y la desesperacion frente a la proximidad de
la muerte del nifio es fuente de angustia y sufrimiento. A este panorama
se sumaba la necesidad de salir de la situacién de sufrimiento intenso de
la paciente, de modo de garantizar su decisién auténoma.

5.- Las expresiones criticas de la madre de M. y de la misma paciente ha-
cia el equipo de salud, a partir del momento en que estos se negaron a
cumplir con el deseo de M. de “dormirla”, contrastaban claramente con
la actitud de permanecer en el hospital y no exigir una segunda opinién.

6.- El temor del equipo de salud de tomar una decisién que pudiera acele-
rar el proceso de muerte, en una paciente que —al momento de su ultimo
ingreso— se encontraba libre de tumor, y si bien era una paciente murien-
te, no estaba en estado terminal ni mucho menos en fase agonica.

7 .- La frustracion del equipo de salud por sentir que no se estaba respon-
diendo a las expectativas de la paciente.

8.- La confrontacion al interior del equipo de salud: médicos enfrentados
con las enfermeras, quienes se sentian mas proclives a aceptar la peticién
de la paciente y su familia y consideraban que los médicos “prolongaban
su sufrimiento innecesariamente”.

9.- La sedacién que la paciente exigia suponia contrariar otros deseos ex-
presados por ella en su directiva médica: posible ingreso a terapia intensi-
va, nutricién y alimentacién artificial, etc.

2.2 | E1 Caso W. El derecho
a no seguir viviendo y a morir acompanada

La Sra. W., 26 afios, quien sufria de depresién por no poder quedar em-

Doctrina

barazada, bebié veneno en su domicilio y llamé a una ambulancia. Estaba
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consciente y entregd a los médicos una carta afirmando que deseaba que
el equipo de salud solamente la mantuviera confortable y no tratara de
salvarle la vida. Los médicos relataron que sus deseos fueron remarcados
claramente por la paciente y ain cuando pudiera resultar un hecho horri-
pilante no existia otra alternativa que dejarla morir. Los médicos temian ser
acusados de agresion si la trataban porque consideraron que la paciente
entendia perfectamente su decisién y era mentalmente capaz de rechazar
el tratamiento. La familia de la paciente ha criticado a los médicos afirman-
do que debieron intervenir para salvar su vida.

El caso reavivd en Gran Bretana el debate sobre el “derecho a morir”,
sobre todo porque dias después se emitid una guia acerca del suicidio
asistido, en la cual se estipulaba que aquellos que ayudaran a un paciente
gravemente enfermo y terminal a morir no sufririan persecucion legal a
menos que hubieran estado motivados por obtener una ganancia finan-
ciera. El Consejo General Médico advirtié a los profesionales que no res-
petar un testamento vital o directiva anticipada podia hacerlos pasible de
responsabilidad profesional. Muchos profesionales afirmaron que la histo-
ria de enfermedad mental de esta paciente podria haber producido serias
dudas acerca de su capacidad para rechazar tratamientos. Algunos arguye-
ron que no resultaba infrecuente que las personas que tentaban un suici-
dio rechazaran tratamientos, para inmediatamente aceptarlos después. Hay
quienes consideran que los testamentos vitales no han sido disefiados para
los pacientes que quieren suicidarse y cuestionan seriamente la capacidad
de las personas que reiteradamente han intentado suicidarse, para rechazar
un tratamiento. La HC de la paciente mostraba que la misma habia bebido
veneno hasta 9 veces durante el afio anterior a su muerte y en cada una de
esas oportunidades los médicos limpiaron de toxinas su cuerpo.

La Sra. W. redactd su directiva el 15/9/07, sosteniendo en ese documento
que ella estaba “100 % al tanto de las consecuencias” de sus acciones y
que no deseaba ser sometida a ningun tratamiento que le salvara la vida.
Tres dias después, llamé a una ambulancia después de haber bebido el
veneno en su departamento de Norwich. Fue llevada a la guardia del Hos-
pital donde entregd su carta y expreso sus deseos claramente en forma
verbal, en el sentido de no ser sometida a ningln tratamiento. La carta
que entregd afirmaba que si llamaba a una ambulancia no era para solici-
tar tratamiento, sino porque no queria morir sola y con dolor. Después de
ello entré en coma y murié al dia siguiente. El médico forense sostuvo que
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ningun profesional del hospital debia ser culpado por su muerte. En este
sentido afirmé que “la paciente era capaz para brindar su consentimiento
para la aceptacion o rechazo de tratamiento que podria salvarle la vida.
Ella rechazé tal tratamiento en pleno conocimiento de las consecuencias y
murié como resultado de ello”.

3 | El bien juridico vida:
(derecho o deber?

Ambos casos nos enfrentan, principalmente, al drama humano expuesto
de la manera mas descarnada y desnuda: podran las religiones hablarnos
de “sacralidad de la vida” o las legislaciones acentuar el valor primordial
de la vida como derecho fundante y basal de todo el ordenamiento juridi-
co. Pero existen personas que no quieren seguir viviendo, que no sdélo se
niegan a vivir sino que exigen ayuda para lograr su objetivo, cuya conduc-
ta se rebela contra el “instinto” que indica que uno valora la vida ain en
las peores situaciones, porque sin “vida"” todos los otros derechos carecen
de sentido y operatividad. Para estas personas, la dignidad, su dignidad,
pasa a ser el derecho fundamental que reivindican como ultimo acto hu-
mano: decidir cémo morir, decidir cudndo morir.

La complejidad de las situaciones relatadas hacen técnicamente infructuo-
sa laintervencién del Derecho Penal, ya que no pueden ser comprendidas,
aprehendidas ni reguladas desde un mero enfoque punitivista y criminal
de la conducta humana.

El caso de M. ciertamente planteaba un gran desafio: estaba reclamando
su derecho a no ver lo que le estaba pasando, a no asistir a su propia
muerte. Algo que interpelaba a la propia esencia del morir: se muere por-
que uno esta vivo, la muerte es una experiencia vital y los Cuidados Pa-
liativos nos han ensefado que —ademas— es una etapa trascendente en
el enfermo, que debe ser transitada de su mano, para permitirle dotarla
de un verdadero significado personal y espiritual (que no necesariamente
religioso). Pero M. no veia, o no se permitia ver, ninguna dignidad en su
proceso de muerte. Y consideraba que los médicos se ensariaban con ella,
aun cuando el Unico tratamiento que se estaba implementando era sinto-
matico, de control de sintomas y de confort.

Doctrina
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Inclusive, llamaba la atencion a todo el equipo tratante la refractariedad al
dolor, a pesar de la medicacién analgésica que se le estaba suministrando.
En una apreciacion personal de la situacién vital de M., se entendié que
aquello que no tenia paliacién alguna, aquello que no podia controlarse ni
disimularse ni minimizarse en su gravedad, era su sufrimiento existencial,
el saber que su vida se estaba terminando, el (re)conocer su propia finitud.
Y aun hoy en dia, no existe medicacién alguna para tratarlo.

Ahora bien, este “ser inconsciente frente a la propia finitud”, podia cons-
tituir un derecho que necesariamente —y por propia definicion— aca-
rreaba un deber juridico al equipo de salud de no sdlo respetarlo sino
—fundamentalmente— garantizar su ejercicio y concrecién. ;O se trata-
ba —sbélo— de la expresion de un deseo? Es verdad que los intereses son
siempre intereses de alguna persona. Empero, Ernesto Garzén Valdés®
nos ilustra que existe una diferencia entre “cumplimiento de un deseo”
y "“satisfacciéon de un deseo”: uno puede cumplir un deseo sin quedar
por ello satisfecho y uno puede estar satisfecho sin que el deseo se haya
cumplido.

La filosofia de los Cuidados Paliativos consiste en ocuparse del paciente
de manera holistica, trabajando sobre los sintomas de disconfort y angus-
tia, sin postergar la muerte pero tampoco sin acelerar intencionalmente su
llegada. La referencia a tiempo del paciente a cuidados paliativos puede
mejorar la calidad de vida del enfermo muriente y aliviar la experiencia
del proceso de muerte, tanto para los pacientes como para sus familiares
que deberan experimentar el duelo posterior. Generalmente, fallar en la
provision de la paliacién adecuada en los primeros momentos motiva a los
pacientes y sus familias a procurar intervenciones que acorten la vida de
manera de evitar la incertidumbre que se genera frente a la posibilidad de
soportar un sufrimiento intolerable a posteriori. Estas intervenciones inclu-
yen sedacion continua profunda, autodeshidratacion y negativa a tomar
alimentos hasta que ocurra la muerte, eutanasia, suicidio médicamente
asistido.

La sedacién es parte inescindible del acto médico cuando tratamos a pa-
cientes murientes. Sin embargo, no es lo mismo desde el punto de vista

(3) GARzON VALDES ErnESTO. “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de érganos”.
Perspectivas Bioéticas, Ao N° 9, N° 17, Segundo semestre de 2004.
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médico ni ético, la sedacién de respiro, la sedacién paliativa (terminal) y la
sedacion continua profunda.

La expresion “sedacion terminal” fue usada por primera vez en 1991,
En la actualidad se sigue empleando porque la naturaleza descriptiva del
adjetivo “terminal” se refiere tanto a la condicion del paciente como al
objetivo del tratamiento, si bien muchos autores se refieren a ella como
"sedacion paliativa”. Ha sido definida como un tipo especifico de seda-
cién que es continua, profunda y sostenida hasta la muerte. Este tipo de
sedacién presenta efectos potencialmente mortales y, en consecuencia,
difiere de las "practicas normales de sedacion” clinica, que se usan para
proveer confort y descanso temporario en un paciente muriente pero con-
ciente y alerta. En la practica clinica diaria, los objetivos de la terapia se-
dativa son reducir el distrés, permitir un buen suefio a la noche, facilitar el
despertar para asegurar una adecuada comunicacién durante el dia 'y, en
la fase agdnica, “permitir morir en un suefio profundo”.

Por su parte, la sedacion continua profunda es farmacéuticamente indu-
cida y mantenida hasta la muerte y ha sido descripta como una forma de
“eutanasia lenta”®. De hecho, en los Paises Bajos, la sedacion continua
profunda hasta la muerte es cada vez més usada como una alternativa
relevante de eutanasia frente a solicitudes particulares de muerte®. Los
medicamentos administrados en dosis suficientes para inducir sedaciéon
profunda o coma pueden directamente deprimir las funciones vitales y
acelerar el proceso de muerte. Por su parte, los medicamentos administra-
dos en dosis suficientes para aliviar los sintomas fisicos tales como el dolor
pero sin inducir a la sedacién profunda, no deprimen el sistema nervioso
central y no tienen efectos abreviatorios de la vida®.

(4) Enck R.E."Drug-induced terminal sedation for sympton control”. Am. J. Hosp. Palliat.
Care, 5ta. ed. 1991; vol. 8 pp. 3/5.

(5) DouaLas C., KerribGE IaN ANKENY R. “Managing intentions: the end of life administration of anal-
gesics and sedatives, and the possibility of slow euthanasia”. Bioethics. 2008;22(7): pp. 388/3%6.

(6) RIETJENS J., vAaN DELDEN J., ONWUTEAKA-PHILIPSEN B., BUITING H., vAN DER MaAs P., vaN DER HEIDE
A. "Continuous deep sedation for patients nearing death in The Netherlands: descriptive
study”. BMJ 2008; 336 (7648): pp. 810-813.

(7) Treece P.D., ENGELBERG R.A., CROWLEY L., et al. “Evaluation of a standardized order form
for the withdrawal of life support in the intensive care unit”. Crit. Care. Med. 2004; 332 (5):
pp. 1141/1148,
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En este sentido, la sedacién terminal es considerada una opcion vélida de
cuidado para pacientes terminales. Se ha enfatizado sobre la importancia
ética fundamental del prondstico basado en la patologia subyacente, la
proximidad a la Ultima etapa de la muerte y el consentimiento informa-
do antes de instaurar la sedacién continua profunda hasta la muerte. De
todos modos, se han ampliado las razones o circunstancias que permiten
recurrir a la sedacién terminal, mas alld del manejo de los sintomas fisicos,
para incluir sintomas actuales o futuros de sufrimiento psicoldgico, social y
existencial durante las Ultimas etapas de la vida. Este tipo de sedacion se
emplea usualmente en pacientes que solicitan selectivamente la muerte
y desean discontinuar la ventilacién mecénica crénica o desactivar el so-
porte circulatorio mecéanico como un marcapasos o un corazdn artificial.
Los pacientes que se encuentran bajo asistencia respiratoria o circulatoria
mecénica no pueden tener, por definicidon, una muerte natural. Pueden
optar por requerir una muerte selectiva debido al temor de padecer en
el futuro grandes sufrimientos o dependencia, o por un sentimiento de
inutilidad del sufrimiento, o cansados de “vivir” en esas condiciones, pér-
dida de dignidad o deseo de morir con dignidad, deseando determinar el
momento de sus propias muertes, o para evitar convertirse en una carga
econdémica para otros, o por la preocupacién respecto a la claudicacion
familiar, etc. Este tipo de razones son similares a las contempladas para los
pacientes que solicitan eutanasia o suicidio asistido en los Paises Bajos®.

Una de las cuestiones mas desafiantes en cuanto a incorporar la sedacion
continua profunda en aquellos casos no previstos en pacientes murientes,
y que constituye una verdadera ironia, es que el 96 % de los pacientes
terminalmente enfermos y un 65 % de los médicos en EEUU consideran la
alerta mental como un importante atributo en los momentos finales de la
vida. La alerta mental y la interaccién social de los pacientes murientes con
sus familias y el equipo de salud son considerados muy importantes en la
etapa final®. Por el contrario, cuando se trata de sedacion continua pro-
funda, el salir y entrar en forma permanente de los estados de conciencia
termina poniendo en entredicho seriamente la libertad individual y consti-

(8) ABARsHI E., ONwuUTEAKA-PHILIPSEN B.D., van DER WAL G. “Euthanasia requests and cancer types
in The Netherlands: is there a relationship?”. Health Policy. 2° ed., 2009, vol. 89 pp. 168/173.

(9) SteinHAUSER K.E., CHristakis NLA., Cupp E.C., McNEiLY M., McInTyre L., Tutsky J.A. “Factors
considered important at the end of life by patients, family, physicians and other care providers”.
JAMA. 2000; 284 (19) pp. 2476/2482.
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tuye el cierre o la finalizacién de la vida social del paciente. En ese estado,
los pacientes ya no pueden realizar decisiones auténomas o interactuar
con su mundo circundante, ni pueden ya tener contacto alguno con sus
seres queridos. La vida del paciente se transforma, asi, en puramente bio-
|6gica. Estén vivos pero socialmente muertos.

La sedacién terminal para tratar el sufrimiento psicolégico y el distrés exis-
tencial ha sido éticamente justificada al permitir el inicio de este tipo de
intervencion en un punto temporal especifico a lo largo de la trayectoria
de una enfermedad aguda terminal o una patologia crénica incurable. Por
ello se ha afirmado que el concepto de “proximidad de la muerte” resulta
mucho més Gtil que el concepto de “terminalidad de la enfermedad” para
sopesar los beneficios y cargas de la sedacién continua profunda. Cuando
la muerte de un paciente resulta inminente o inevitable dentro de las 2
semanas, la sedacién continua profunda esté justificada para aliviar al sufri-
miento asociado con el distrés agudo existencial. Los pacientes que pare-
cerian sobrevivir mas de 2 semanas, independientemente del tratamiento,
son considerados como experimentando un distrés cronico existencial. En
este sentido, se ha discutido que la mayoria de los médicos no pueden
predecir con suficiente exactitud la hora exacta de la futura muerte natural
de un paciente o su sobrevida de menos de 2 semanas. Consecuencia de
ello es que una prediccién errénea puede acortar la vida en dias o afios™.

La sedacién continua profunda ha sido admitida éticamente como una
intevencién al final de la vida solamente cuando el paciente sufre una en-
fermedad crénica incurable y presenta sintomas fisicos refractarios en los
estadios finales. Las guias han recomendado su uso también para aliviar el
sufrimiento existencial en las siguientes condiciones:

1) debe haberse agotado la posibilidad de todo tratamiento paliativo, in-
cluyendo el tratamiento para la depresion, el delirio, la ansiedad;

2) debe realizarse una evaluacion psicoldgica completa por un clinico ex-
perto;

(10) Lo, BernarD, RusenFeLD, Goroon; “Palliative sedation in dying patients: we turn to it when
everything else hasn't worked”, JAMA, 2005; 294(14), pp.1810/1816.

(11) HauenBeck James .L, “Terminal sedation: ethical implications in different situations”,
edJ.Palliat.Med. 2000, vol. 3 (3), pp. 313/320.
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3) debe también realizarse una evaluacién completa de las cuestiones es-
pirituales del paciente;

4) debera iniciarse una seria discusion acerca de los beneficios y cargas
de la hidratacién y alimentacion artificial teniendo en cuenta que estas
medidas suelen ser una consecuencia necesaria de la sedacién continua
profunda;

5) debera obtenerse el consentimiento informado del paciente y/o su su-
brogante. Resulta también aconsejable, mientras se evalla la procedencia
de la sedacion continua profunda, dar una sedacion de respiro al paciente,
de manera que se encuentre en condiciones adecuadas de tomar la deci-
sidn que mejor respete sus intereses. Debido a que la medicacién sedante
se administra continuamente o intermitentemente, deberd comenzarse
con las dosis adecuadas mas bajas posibles para controlar los sintomas
y signos vitales. La dosis sedante debera reducirse cuando la respiracion
se vuelve agdnica y la medicacion se convierte en la causa proxima de
muerte?,

En relacion a la aplicacién de la doctrina del “doble efecto” y la aplicacion
de la sedacién continua profunda, se deben realizar las siguientes preci-
siones. El principio de doble efecto se predica de los siguientes principios:
1) la intencién es un punto ético critico y 2) la distincién entre causacién
e intencién respecto del efecto colateral producido es éticamente signi-
ficante. Debido a que la sedacién continua profunda puede confundirse
con situaciones como eutanasia o suicidio asistido, la intencién del facul-
tativo es determinante. En este sentido, las intenciones clinicas pueden
resultar a veces méas complicadas y ambiguas cuando la sedacién continua
profunda se basa en interpretaciones subjetivas acerca de la intencion de
aliviar el sufrimiento o de procurar una muerte con dignidad.

Cherny y Portenoyt han defendido la distincion entre causar y procurar un
efecto adverso inevitable para fundamentar la validez ética de la sedacién
continua profunda. Contrabalancean la intencién terapéutica primaria (ali-

(12) NaTioNAL ETHics CoMMITTEE VETERANS HEALTH ADMINISTRATION. “The ethics of palliative seda-
tion as a therapy of last resort”. Anm.J.Hosp.Palliat. Care. 2007;23(6):483-491.

(13) CrernEY NLI. - PorTENOY R.K. “Sedation in the management of refractory syntoms: guide-
lines for evaluation and treatment”. J. Palliat. Care. 1994, vol. 10 pp. 31-38.
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viar el sufrimiento) contra las consecuencias inevitables (acortamiento de
la vida y aceleracion de la muerte) con los siguientes 4 argumentos:

1) la sedacién continua profunda es cuanto menos neutra (si no beneficiosa);

2) el médico procura el efecto beneficioso (aliviar el sufrimiento), pero la
consecuencia prevista resulta inevitable (acortamiento de la vida);

3) el efecto no querido no es el medio a través del cual se procura obtener
el efecto beneficioso;

4) el adecuado alivio de los sintomas de sufrimiento refractarios es una ra-
z6n suficientemente poderosa para colocar al paciente en riesgo de sufrir
el efecto no querido.

La sedacion continua profunda esté asociada con la deshidratacién y falta
de alimentacién intencional. Ademas, la induccién farmacoldgica de una
inconciencia permanente es vista como convirtiendo al paciente en un
"muerto viviente”, en tanto el paciente estéa viviendo en términos de fun-
ciones vitales basicas pero muerto como persona que es incapaz de una
interaccién social®.

Muchos profesionales se cuestionan si inducir un coma permanente es un
prerrequisito para el alivio del sufrimiento y cuél deberia ser la proporcio-
nalidad entre la duracién de la sedacién continua profunda y su efecto de
abreviacién de la vida.

La Asociacion Espafola de Bioética y Etica Médica ha pretendido cla-
rificar los términos entre limitacién del esfuerzo terapéutico y sedacion
terminal.

Asi, ha afirmado que por “limitacién del esfuerzo terapéutico (LET) se en-
tiende la decisién prudencial de restringir o cancelar algun tipo de medi-
das cuando se percibe una desproporciéon entre los fines y los medios del
tratamiento, con el objetivo de no caer en la obstinacién terapéutica. La

(14) MastersTveDpT L.J., BossHarD G. “Deep and continuous palliative sedation (terminal seda-
tion): clinica-ethical and philosophical aspects”, Lancet Oncol, 2009,vol.10 (6) pp. 622/627.

(15) Comunicado de AEBI con ocasion de la futura Ley de Cuidados Paliativos. Abril 2011,
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justificacion ética se basa en tres condiciones que sélo competen al médico:
1) el proceso de la enfermedad esté en fase terminal; 2) no existe ninguna
medida terapéutica con esperanza de éxito; 3) un nuevo intento podria te-
ner efectos secundarios dafiinos o reducir la calidad de vida del paciente.

La sedacién en la agonia o sedacion terminal seré indicada por el médico
y su justificacion ética precisa de los siguientes elementos: 1) dentro de
una correcta y competente asistencia, haber fracasado los tratamientos
disponibles para el alivio de sintomas que se vuelven refractarios en la
esfera biolégica, emocional o existencial del enfermo. Siendo la sedacién
el tratamiento adecuado a sus intolerables sufrimientos. 2) una situacién
clinica de muerte inminente o muy proxima. 3) que el enfermo haya otor-
gado su consentimiento libre y bien informado a la sedacién en la agonia.
La sedacidon implica la renuncia a experimentar concientemente la propia
muerte. 4) que el enfermo haya tenido la oportunidad de satisfacer sus
necesidades familiares, sociales y espirituales.

La sedacion, en si misma, no es buena ni mala, lo que puede hacerla éti-
camente aceptable o reprobable es lo que se elija al hacerla —control de
un sintoma refractario o acabar con la vida del enfermo—, en el contexto
en que ella se aplica. El enfermo adecuadamente sedado no sufre. En
contraste con lo que puede suceder a sus familiares o a los cuidadores. El
enfermo sedado no tiene prisa alguna para que su vida termine pronto.
Es por ello necesario evitar, en la intencién, en la palabra y en la accién,
el mas remoto indicio de que la sedacién en la agonia se instaura para
aliviar la pena de los familiares o la carga laboral de las personas que le
atienden. No podré convertirsela en un recurso que, en vez de servir a los
mejores intereses del enfermo, sirva para reducir el esfuerzo del médico o
a criterios economicistas”.

En base a todo lo expresado, no hay duda de que existe una diferencia
sustancial entre la sedacién continua profunda (por ejemplo, morir en un
suefio profundo) y la practica mas comun de la sedacion terapéutica (para
aliviar la ansiedad o el distrés).

Ahora bien, en este contexto doctrinario, debemos analizar si la peticién
de M. podia tener algin viso de razonabilidad y podia justificarse en al-
gun principio bioético. Si admitimos que la autonomia supone la facultad
de autodeterminacion del paciente, de manera de ser él mismo el arbitro



LOS DILEMAS AL FINAL DE LA VIDA

de la toma de decisiones que conciernen a su salud, necesariamente de-
bemos concluir que el propio paciente puede renunciar, por si mismo,
a todo o parte de esa autonomia. Si el sufrimiento intenso en etapa no
agonica justifica —per sé— la sedacién continua profunda permitiendo
que la muerte acontezca en un total estado de inconciencia, ain cuando
la misma no resulte del todo préxima como evento esperable, jpodemos
afirmar que existe un “derecho a dimitir a la vida”?0®

Conforme Gisela Farias®, “bajo particulares circunstancias, sélo es posi-
ble salir de la captura que produce el deseo del Otro, de la alienacidn,
“recortandose”, diciéndole un no a la ley del Otro. Aunque el Unico modo
sea con la propia muerte. Esta decision produce horror. No sélo por tes-
timoniar la elecciéon de la muerte, sino porque en esa eleccién el sujeto
muestra que es capaz de abandonar, de sustraerse a la demanda de los
otros. Se aparta de los que le exigen que luche, que siga viviendo, que
acepte una ley ajena y elige la muerte en defensa de su libertad, ese Otro
puede tomar variados nombres: la medicina, la familia, el Otro social, etc.
La condicién humana —segin Lacan— supone la libertad de morir; hablar
de libertad implica una responsabilidad ética, en tanto que es hablar, ne-
cesariamente, de la condicion humana en relacién con la muerte”.

Y agrega “La idea de que la vida debe estar por encima de cualquier otro
bien o de que es un valor intrinseco, en el modelo de construccion de la
subjetividad que se viene desarrollando, expresa el grado de sujecion de
un individuo al discurso de los padres, de la cultura o de la religiéon”.

Estas situaciones nos enfrentan con el dilema de decidir cuél es el criterio
mas justo para legitimar el derecho a la eutanasia o al suicidio asistido. j Es
sélo el sufrimiento asociado a enfermedades terminales o incurables, o
se incluird también al sufrimiento intratable en si mismo (fisico, psiquico o
existencial), independientemente de la patologia en la cual se presente?
:Coémo articular los principios bioéticos en las cuestiones al final de la vida
frente a conductas que el mismo derecho penal sanciona como ilicitas? No
debe olvidarse que la eutanasia es el homicidio piadoso consentido, esto

(16) THEvOZ, MICHEL y JACCARD, RoLAND, Manifiesto Por una muerte digna (prélogo de Salvador
Paniker) Barcelona, Ed. Kairds, 1993.

(17) Farias GiseLa. Muerte Voluntaria, Bs. As., Ed. Astrea.2007.
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es el procurar la muerte del paciente, a su propia requisitoria y con su con-
sentimiento, con la finalidad de evitarle el sufrimiento para él intolerable.
Tipifica para nosotros un homicidio simple, previsto por el art. 79 CP. El suici-
dio médicamente asistido refiere al acto intencional de ayudar a un paciente
a poder producir su propia muerte, a su pedido; conducta prevista por el
art. 83 CP. Sin perjuicio de la posibilidad de merituar la existencia de una
causa de exclusiéon de la culpabilidad en estos casos particulares, en tanto
inexigibilidad de otra conducta, lo cierto es que la amenaza penal aparece
en el horizonte médico como disruptiva, paraliza e inhibe la toma de deci-
siones por el temor legal a las repercusiones juridicas de su conducta.

Segun John Stuart Millta “el hombre que permite al mundo elegir por él
su plan de vida, no tiene méas necesidad que de la facultad de imitacion
de los simios. Pero aquél que escoge por si mismo pone en juego todas
sus facultades. Debe emplear la observacion para ver, el raciocinio y el
juicio para prever, la actividad para reunir los elementos de la decision, el
discernimiento para decidir y, una vez que haya decidido, la fortaleza y el
dominio de si para mantenerse en su ya deliberada decision”.

Por su parte, Feinberg expone esta paradoja del siguiente modo. “Si el
individuo que solicita que lo dejen morir goza obteniendo lo que desea,
entonces no esta deprimido y por lo tanto no tiene razén para morir. Si no
se alegra, entonces es que tanto no queria morir. Ergo: no puede querer
morir en ningln caso”.

En nuestro pais, ni la eutanasia ni el suicidio asistido estan autorizados
legalmente. Sin perjuicio de ello, entendemos que seria socialmente con-
veniente su regulacién de manera de evitar los abusos que la ilegalidad
implica. Una regulacién legal podria hacer mucho para garantizar que la
decision no sea tomada con desesperacion. El paciente tiene derecho a
interrumpir su tratamiento o incluso a terminar con su vida, pero la ley
debera garantizar que tome la decision lo més autbnomamente posible.

Reflexionando sobre esto cabe preguntarse cuél es el papel de la ley en
una sociedad: la ley es creada por el hombre para su beneficio, para lo-

(18) MiLL JoHN STuArT. “Sobre la libertad. El utilitarismo”.

(19) Feingerg, “Voluntary euthanasia and the inalienable right to life”. En Philosophy and
Public Affairs. N°® 2. Winter. 1978.
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grar una convivencia armédnica en sociedad, protegiendo a los individuos
ya sea colectiva o individualmente, garantizando un sustrato minimo que
proteja la convivencia social. Por lo tanto pareceria ilégico sostener que la
misma ley puede ir en contra de la voluntad de un individuo que en deter-
minadas circunstancias quiere poner fin a su propia vida, ya sea por mano
propia o permitiendo a otro que lo mate o ayude a concretar la muerte, o
quien simplemente no quiere ser actor consciente de su propia muerte.

Las practicas relacionadas al fin de la vida de pacientes terminales se han
ejercido por miles de afios y existen fuertes argumentos que apoyan o se
oponen a las mismas. Los que las defienden sostienen que un paciente
terminal tiene derecho a imponer su autonomia para eximirse de sufri-
mientos extremos provenientes de una enfermedad terminal. Los que se
oponen dicen que provocar la muerte de un paciente terminal no es ético
ya que esto se contrapone con los principios fundacionales de toda socie-
dady también con los de la préctica de la profesion médica. En los Ultimos
afos la discusién se ha intensificado en muchas partes del mundo luego
de la legalizacién de la eutanasia y el suicidio asistido en algunos paises
(como Holanda, Bruselas, Suiza). En la Argentina estas practicas son ile-
gales aunque existe evidencia de que las mismas se llevan a cabo “en las
sombras”. No obstante lo previo, la discusion piblica de las préacticas rela-
cionadas al fin de la vida de pacientes terminales es muy escasa en nuestro
pais. Es necesario comenzar un profundo debate acerca de cuales deben
ser las respuestas de la sociedad y de los médicos ante pacientes termina-
les que piden la muerte®. Los que se oponen a las préacticas relacionadas
al fin de la vida de pacientes terminales aducen que ayudar a un paciente a
morir es una forma de abandono; insisten en que el médico debe transitar
la ltima parte de la vida del paciente como un testigo, no como un ver-
dugo. El establecimiento de normas para la eutanasia significaria, segun
sus opositores, la legalizacién de una forma de homicidio y la violacién de
los preceptos basicos del juramento hipocréatico. Es sabido que el manejo
inadecuado de sintomas, principalmente el dolor, induce a muchos pa-
cientes a desear la muerte; y —ademéas— el tratamiento del dolor en los
pacientes hospitalizados es muchas veces inadecuado. Se sabe también
que la depresion es altamente prevalente en el enfermo muriente; mu-

(20) Przvycopa PagLO. “La eutanasia y el suicidio asistido en la Argentina y en otros paises”.
Articulo especial medicina, Bs. As., Servicio de Clinica Médica, Hospital Italiano, 1999,
pp. 195/200.
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chos pacientes que expresaron deseos de morir, dejan de hacerlo luego
de algun tiempo de tratamiento con farmacos antidepresivos o con apoyo
psicoterapéutico. Los opositores a la eutanasia sostienen que la verdadera
solucién no radica en acelerar la muerte sino, principalmente, en mejorar
sustancialmente la calidad de vida de los enfermos terminales mediante in-
tervenciones médicas racionales. Por otro lado, existe el temor a que ciertos
pacientes conocedores de la legalidad de la eutanasia, especialmente los
grupos mas vulnerables, se muestren reticentes a recibir tratamiento o soli-
citen eutanasia por el miedo a que los médicos aceleraren su muerte sin su
consentimiento®’. Estos serian, principalmente, los méas pobres, los ancia-
nos, las minorias raciales, los discapacitados, los adictos, los alcohdlicos y
los portadores de HIV. De este modo, muchos autores comparan la eutana-
sia con una “pendiente resbaladiza”, con consecuencias indeseables tales
como la devaluacion misma de la vida humana, la cual seria selectiva para
los més desprotegidos. Asimismo, la legalizacién de la eutanasia colocaria
a los pacientes en una situacién dificil ya que podrian verse presionados a
solicitar la misma para aliviar el sufrimiento de su propia familia. De este
modo, se plantean fuertes razones ético-morales en contra de la eutanasia.

Conforme la visién kantiana, los seres racionales son fines en si mismos,
por lo tanto, no puede privérseles de su vida excepto en defensa propia.
Ademis, la decisién eutanasica es irreversible, elimina las posibilidades de
que el paciente mejore, o de que un descubrimiento imprevisto pudiera
salvar la vida de un paciente considerado hasta ese momento terminal. Al
matar se cierra automaticamente esta opcién. Si bien cada individuo es
duefio de su propia vida, los opositores a la legalizacion de la eutanasia
sostienen que el derecho a ser matado se contrapone con principios éticos
superiores de la sociedad. Asi, la limitacion de la autodeterminacion de los
pacientes, seria el costo necesario para asegurar la proteccién de la vida
del hombre, y por lo tanto, el interés publico (o de la mayoria) se impone
sobre el particular, en una clara vision utilitarista que entiende que el Bien
Comun se realiza en la medida que la sociedad proteja la vida de todos los
individuos, independientemente del deseo personal de cada uno, o aln
mas, a pesar del deseo personal en contrario. En esta linea argumentativa,
la posicién de la Iglesia Catdlica tiene gran peso en nuestra sociedad. Esta
sustenta el dogma que los seres humanos no poseen sus vidas sino que las

(21) 198 Medicina - Volumen 59 - N° 2, 1999.
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tienen confiadas por Dios: el principio de santidad o sacralidad de la vida
humana entiende que matar es destruir lo que esencialmente le pertenece
al Creador y no al hombre. La defensa de la vida por sobre cualquier otro
valor social, econdmico, psicolégico y sanitario es una verdad fundamen-
tal para la Iglesia Catdlica; matar a una persona dejandola morir por falta
de cuidados elementales es ilicito y criminal, y si los cuidados elementales
se niegan no se deja morir en paz, sino que sencillamente se mata.

Por su parte, los argumentos que enarbolan los que estan a favor de la
eutanasia son principalmente dos. El primer argumento que surge es el
de respeto a la autonomia o autodeterminacion de cada individuo; todo
ser humano capaz y racional tiene derecho a tomar decisiones relativas a
su vida basandose en sus propios valores y creencias, aun cuando ellas
impliquen atentar contra su propia vida. El segundo argumento es el de
la eliminacién del sufrimiento; a pesar de que muchos sintomas (dolor,
disnea, vomitos) pueden ser eficazmente aliviados con dosis convencio-
nales de farmacos, en ciertos casos esto resulta imposible. Cuando no
existe esperanza alguna de recuperacién el paciente tiene derecho a morir
dignamente y evitarse penurias e indignidades innecesarias. A ello cabe
agregar que no puede supeditarse la decisién auténoma de un enfermo a
futuras evoluciones de la ciencia médica y del conocimiento cientifico. La
decisién siempre se corresponde a una circunstancia orteguiana, a un yo
circunstanciado, emplazado en un aqui y ahora especifico y particular de
un ser humano. No se nos permite, en consecuencia, oponerle el arte de
la adivinacién o hacer futurologia. A estos argumentos, se afiade un ele-
mento mas: si publicamente se aplaude y se honra al maértir, a aquél que
da su vida por los demés o por su patria, si tales muertes voluntarias son
alabadas y encomiadas: ;jpor qué razén deberia considerarse negativa la
opcidn por la propia muerte cuando ya no se desea vivir?

En la Argentina la discusién sobre las préacticas relacionadas al fin de la
vida de pacientes terminales es muy limitada. Sin embargo, existe cierta
evidencia que muestra que las mismas se encontrarian difundidas por mas
que no exista marco juridico que las avale. Esto implica que, por ejemplo,
ante una solicitud de eutanasia la respuesta podria ser diferente segun la
escala de valores y propia conviccion del médico que la reciba.

Es indudable que el primordial derecho que puede asistir hoy a todo ser
humano es el de la vida, pero cuando se ve afectado por unas condiciones
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de salud lamentables, que llevan a quien las padece a verse en una situa-
cién en la cual se ve recluido en una unidad de cuidados intensivos, de la
cual no se sabe si saldra, donde su existencia esta en la cuerda floja, don-
de puede existir una salida irreversible, donde la existencia dependera en
el futuro de medios extraordinarios, conectado a méaquinas como el respi-
rador artificial, cabe preguntarse si se esta cuidando la vida o prolongando
la agonia que nos puede llevar a la muerte. O aln mas, si el paciente ya
no desea vivir, ain cuando la ciencia le pueda brindar chances ciertas de
momenténea mejoria, o porque la vida ha perdido todo valor y significado
para él, jdebemos obligarlo a continuar con esa vida que él considera
disvaliosa, sufriente, insignificante? Sin embargo, este derecho a que se
le reconozca a la persona la posibilidad de disponer de su propia vida en
situaciones especiales simplemente por la dignidad que éste puede tener,
y més alla de la polisemia, entendemos por dignidad el respeto y conside-
racion hacia el otro por el simple hecho de ser persona; el reconocerle a
un ser humano la posibilidad de definir qué hacer con su vida es respetar
la humanidad del otro (su humanidad), es el respeto de la libertad y de
la vida propia, y esto nos ayuda a definir qué se entiende por una vida y
muerte dignas. En este sentido, se puede argumentar desde el punto de
vista de la dignidad humana, la exigencia de instaurar la eutanasia (bajo
ciertas condiciones) como una lucha por el reconocimiento del derecho a
la muerte digna, entendiendo por muerte indigna aquella que prolonga
inmisericordemente la vida por medios artificiales, en la que la vida se
escapa lentamente y se da un apego puramente al cuerpo fisico. O tal vez
pueda entenderse por muerte digna aquella que procurada y ejecutada
por el propio sujeto, mira su necesidad de cuidado y compariia en esos
momentos finales, evitando el dolor no sdlo fisico, sino principalmente
espiritual de una muerte en soledad y con sufrimiento.

Observando al paciente cerca de la muerte, se puede ver la dignidad del
mismo desde distintos puntos de vista: a) El derecho a morir es més una
exigencia ética més que un derecho en toda la extension de la palabra,
y no se refiere al morir en si, sino a la forma y razones de y para morir. b)
Los derechos del paciente son reconocidos por la ley, y se pueden tomar
como criterio moral de la ética del morir. Y el contenido que tiene esta
resolucion, supone una serie de exigencias que han de ser realizadas por
parte de la sociedad: atencién al moribundo para aliviar el dolor y pro-
longar una buena calidad de vida; estar veridicamente informado sobre
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su enfermedad; conocer y recibir explicaciones sobre costos de su trata-
miento; derecho a que su voluntad personal sea respetada, todo a través
de un Comité de Etica Hospitalario. En este marco, el morir dignamente
seria entonces el morir libre de dolor, con los analgésicos y tranquilizantes
necesarios para el desasosiego y con el suministro de medicamentos que
se requieran contra las incomodidades que se puedan presentar, elimi-
nando en lo posible el sufrimiento de toda indole, siendo respetado y
tratado como ser humano, cumpliendo con las condiciones planteadas en
el punto anterior. Aunque no solamente reduciendo el dolor, lo que vale
es una vida con cierta autonomia y libertad. El morir dignamente es que
se respete la dignidad del moribundo, ya que existen procesos de falleci-
miento en que medidas de obstinacién médica entran en conflicto con la
dignidad de la persona, no se debe, entonces, anteponer el tratamiento
médico a la dignidad del enfermo, hay casos en que el paciente anhela de
alguna manera la muerte, pero por causa de la intromision médica, escu-
dada en un deber moral, el paciente debe soportar una degradacién tan
grande que no la iguala lo terrible que podria ser el camino hacia la muer-
te, destruyéndose su dignidad, por lo cual estas medidas ya no conservan
un ser humano, sino lo que consideramos més apropiado referir como “el
cuerpo de lo que alguna vez fue un ser humano”. Lo que debe preservar
el médico es al ser humano integral y no solamente una mera existencia
sin ninguna importancia ni valor para el propio sujeto. Esto sucede no
solamente cuando se verifica una enfermedad grave e incurable, sino tam-
bién en aquellos casos en los cuales la decisién es adoptada frente a la
disponibilidad del sujeto para seleccionar varios proyectos alternativos de
vida, para lo cual el Estado debe prever la disposicién de esos “proyectos
alternativos” cuando el individuo carece de los medios para hacerlo. Esto
quiere decir que, quien pese a tener todas las posibilidades a su alcance,
considera que su vida sigue careciendo de sentido, el derecho no puede ir
més alld de su decision individual y hasta ese punto no llega la proteccion
penal de la vida. Para decirlo més claramente a través de un ejemplo, el
Estado tiene el deber de auxiliar al suicida, pero no puede prohibirle el
suicidio.

En el caso de W., ya sea que el forense se haya enfocado sobre la negativa
al tratamiento, la directiva anticipada o la consistencia entre ambas opcio-
nes, el caso presenta una linea divisoria desafiante. ; Deberia considerarse
invélida la decisidon de W. porque formaria parte del acto de tentativa de
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suicidio? ;O debe ser considerada como una legitima negativa a recibir
tratamiento, que debe ser apropiadamente respetada por el equipo mé-
dico?

No es éste el ambito donde analizar la etiologia, naturaleza y comprension
del acto suicida. Baste decir que existen distintas corrientes doctrinarias
que han discutido (y siguen debatiendo) si el suicidio es un problema, una
enfermedad, una solucién o una expresién de la autonomia del sujeto. Si
el comportamiento suicida es una conducta anormal, normal, anémica o
desviada.

Para responder a los interrogantes planteados, y a falta de anteceden-
tes en nuestro pais, tomaré en cuenta los abordajes dados en el sistema
anglosajon, complementado con los principios bioéticos en juego (auto-
nomia, beneficencia, no maleficencia y justicia). Tanto la jurisprudencia
norteamericana como su legislacién han distinguido la negativa al trata-
miento del suicidio empleando los conceptos de “causacién” e “inten-
cién”. La Suprema Corte Norteamericana, en el caso “Vacco vs Quill”(#2),
establecié que los pacientes tienen un derecho constitucional a rechazar
un tratamiento que prolongue la vida pero no un derecho al suicidio mé-
dicamente asistido. Asi, se sostuvo que “cuando un paciente rechaza un
tratamiento, fallece por la condicion fatal de la enfermedad subyacente;
pero si un paciente ingiere una medicina letal prescripta por el médico,
fallece por esa medicacion”. En consecuencia, en el suicidio hay una causa
independiente de muerte, pero en el retiro o abstencién del tratamiento,
el paciente muere por su condicion patolégica. En ese mismo precedente,
se hizo hincapié en el estado mental del paciente. Al respecto, afirmé que
la gente que comete suicidio actla con el objetivo fundamental de termi-
nar con sus vidas. Por el contrario, aquellos que rechazan un tratamiento
pretenden la proteccién de la integridad o de su dignidad. También se
sefalé la diferencia en el estado mental del médico: el profesional que
suspende el tratamiento, u honra la negativa del paciente, sélo pretende
respetar los deseos de su paciente y cesar de emplear tratamientos futiles
o inttiles o degradantes cuando el paciente ya no se beneficiara de ellos.
Por el contrario, cuando el galeno asiste en el suicidio su intencién primor-
dial es hacer que el paciente muera. En otras palabras, los pacientes que

(22) Vacco vs. Quill, 521 U.S. 793 (1997).
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rechazan los tratamientos no han escogido encontrarse en esa precaria
situacién, mientras que los individuos que intentan el suicidio han tomado
la decisién de poner voluntariamente en riesgo sus vidas.

Si tales principios se hubieran aplicado al caso W., la solucién hubiera va-
riado radicalmente. La necesidad de un tratamiento para salvar su vida
fue creada voluntariamente por W. a través de la ingesta de veneno, més
que por una condicién patoldgica subyacente. El veneno fue la causa de
su muerte, y el anélisis cominmente causal del mismo habria determi-
nado que su muerte se produjo por ingesta de veneno. A través de este
incidente, W. ha actuado con la intencidon de terminar con su vida. Al ha-
ber bebido el veneno y negarse a recibir el tratamiento, ha procurado su
muerte, mas que cualquier otro objetivo como la preservacion de su inte-
gridad o dignidad. Por el contrario, la decision médica de no intervenir fue
determinada por el objetivo de respetar los deseos del paciente, més que
a ayudarlo a acabar con su vida. Desde este punto de vista, el caso de W.
ha sido un caso de suicidio, pero no de suicidio asistido, ni mucho menos
de abandono de persona. Sin embargo, y siguiendo la jurisprudencia nor-
teamericana, como la necesidad de tratamiento fue originada en su propia
conducta suicida, algun tribunal podria haber ordenado la realizacion de
tratamiento compulsivo, ya que habria podido clasificar su negativa como
integrante de su conducta suicida y haber permitido el sometimiento a
tratamiento para salvar su vida alin contra su propia voluntad.

Sin embargo, en el caso Thor vs Supreme Court®, un prisionero se negd
a comer y a permitir una intervencién quirdrgica para implantar un tubo
de alimentacién para nutrirlo. El prisionero se habia vuelto cuadraplégi-
co luego de haber saltado desde una pared mientras se encontraba en
prisién. Unos cuatro meses después, comenzd a negarse a alimentarse y
unas semanas después se negd a ser sometido a cirugia. Empero, la Corte
de California tratd este caso como una situacién de negativa al tratamien-
to. El tribunal omitié considerar que la condicién médica subyacente del
prisionero habia sido provocada por una tentativa de suicidio, por lo que
también evitd ponderar que la negativa a aceptar un tubo de alimentacion
era una continuacién del acto suicida. Aparentemente, el tribunal tuvo en

(23) 21 Cal.Rptr.2d 357 (Cal. 1993).
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consideracién el tiempo transcurrido entre uno y otro hecho para deslin-
dar ambos y evaluarlos de diferente manera.

Ambos precedentes jurisprudenciales referidos presentan graves dificul-
tades si se intenta mantener una linea divisoria demasiado estricta entre
las negativas permisibles y la conducta suicida que podria justificar la im-
plementacién de tratamientos obligatorios. Resulta relativamente sencillo
clasificar como suicidio los casos en los cuales una persona fisicamente
sana con problemas psiquiatricos se involucra en actos autodestructivos,
como ingerir veneno y luego, inmediatamente, rechazar un tratamiento
que podria salvarle la vida. Pero no resulta tan sencillo clasificar los casos
en los que una persona en un pobre estado fisico de salud, se involucra en
conductas suicidas y luego rechaza un tratamiento que permitiria contra-
rrestar los efectos letales de tal acto. Una decisién judicial que prohibiera
a los médicos intervenir en tales casos, implicaria reconocer el derecho del
paciente a ser dejado a solas cuando comete suicidio. Pero una decisién
de permitir la instauracion de tratamientos compulsivos también presen-
taria problemas, particularmente si la tentativa de suicidio ha provocado
una creciente necesidad de suministrar tratamientos intervencionistas. ;En
cudl punto el tratamiento compulsivo comenzaré a violar al derecho del
paciente a negarse? Por otro lado, tanto el principio de autonomia, como
los principios de beneficencia y no maleficencia, y el de justicia, acuden
a dar una "vuelta de tuerca” al dilema asi planteado. Como ya hemos
afirmado, el paciente es quien mejor se encuentra en situacion de valorar
su propia vida y de actuar en consecuencia, y es por ello que el derecho a
la vida no puede transformarse en una obligacion de vivir, cuando la con-
ducta autorreferente no afecta derechos de terceros (y no me refiero aqui
a las relaciones afectivas o emocionales que se tejen, y que ciertamente
la conducta suicida afecta). "Vivir” para esa persona puede ser una carga,
ya no un derecho, y esto provocarle disconfort, angustia y ansiedad. El
médico no estaria ocasionando un dafo al paciente cuando acepta su vo-
luntad de no recibir tratamiento, adn cuando tal negativa tenga por objeto
concretar un suicidio, porque no se puede exigir al médico que garantice
el bien juridico contra la voluntad expresa y manifiesta de su titular. Por
otro lado, la equitativa asignacion de recursos (que, por propia esencia,
son escasos) podria verse seriamente cuestionada si se destinan medios
tecnoldgicos para asistir a un paciente que no desea vivir. Es claro que en
el caso en cuestién la paciente deseaba su muerte, pero también deseaba
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no sufrir mientras ésta acontecia y no morir en soledad, por ello llamé a
la emergencia, y no porque su conducta fuera contradictoria ni expresara
sus ansias de vivir.

Por cierto no escapa a este andlisis el claro cuestionamiento que Kant rea-
lizaba a las conductas suicidas como violatorias de la dignidad de la perso-
na, en tanto el suicida se consideraba a si mismo un instrumento y no un fin
en si mismo. Frente a este panorama, resulta necesario destacar una vision
desde la ética del cuidado, en tanto entendida como aquella que toma
en cuenta al individuo en toda su real complejidad, fundamentalmente en
lo que hace a sus emociones, necesidades y sentimientos. ;Podria justifi-
carse un “dejar morir” al suicida, omitir intervenir para evitar el desenlace,
en base al respeto de las emociones y sentimientos del sujeto? Morir, ;es
en su propio beneficio? Ponerse en el lugar del otro significa entender
su propio dolor, dimensionarlo desde su exclusiva visién, aceptandola. El
rechazo al tratamiento de W. no fue un acto impensado, impulsivo, reac-
tivo. Fue una decisién analizada y evaluada. No es éste el lugar donde
indagar acerca de las diferencias entre capacidad juridica y competencia
bioética, ni ponderar si una persona con problemas de salud mental es
0 no competente, o si la depresion es una entidad suficiente para quitar
la competencia a un sujeto. Tampoco podemos merituar si los motivos
de W. eran importantes o no, si su dolor y depresion por no haber podi-
do quedar embarazada fue adecuadamente tratado y si se le presentaron
otras alternativas. Lo desconocemos. Pero el dato con el que contamos
nos habla de una mujer que queria morir —cualquiera haya sido el motivo,
trascendente o banal— y que lo Unico que deseaba claramente era que
ese Ultimo acto de disposicién no fuera en soledad y con sufrimiento.

4 | El rol del médico

La discusién contemporanea en este tema se centra en el papel del mé-
dico como responsable potencial de administrar eutanasia o aconsejar o
ayudar en el suicidio asistido. Este hecho podria desviar la atencion de
otros dos puntos centrales. El primero, es si tiene un enfermo terminal
derecho a decidir sobre su propia muerte; el segundo, si puede un Estado
administrar la muerte en esos casos. Sin embargo, el médico se enfrenta
con un gran compromiso moral. Nadie duda que la vida humana es un
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bien Unico y constituye la célula fundamental de la sociedad. Desde lo
mas antiguo de la profesion, el deber de todo galeno ha sido el de no
hacer dafio (“Primum non nocere”); tempranamente, desde la ceremo-
nia de graduacion, los médicos juran respetar dos principios basicos, el
de beneficencia y el de no maleficencia. La legalizacion de las précticas
relacionadas al fin de la vida de pacientes terminales, desde un punto de
vista ético, implicaria un cambio de fondo en la concepcién del deber
profesional del médico.

La relacién médico-paciente se sustenta en valores éticos y morales caros
a nuestra tradiciéon humanista y personalista. Se construye en el dia a dia,
con avances y retrocesos, con dudas, temores, sinsabores, alegrias y muy
pocas certezas. A ello debe sumarse que el equilibrio entre los intereses,
derechos y obligaciones en juego usualmente es precario e inestable, tan-
to es asi que cualquier intervencion ajena en esa relacién, puede desenca-
denar una reaccién que finalmente pulverice ese delicado equilibrio.

Es por ello que entendemos que los derechos en juego requieren de to-
dos nosotros, como sociedad y desde el &mbito propio de participacion,
una actitud responsable y comprometida, un esfuerzo adicional que tien-
da a la realizacién arménica de todos los intereses presentes de cada uno
de los sujetos involucrados en la relacién asistencial, tanto directa como
indirectamente.

La objecidon maés relevante a la participaciéon médica en estas situaciones
descansa en su inconsistencia con los objetivos moralmente legitimos de
la medicina, en especial, la obligacién del médico de ayudar y no dafar
al paciente. El argumento es que los médicos nunca deben intencional y
directamente privar de la vida humana o asistir a alguien en ese cometido.
De cualquier forma, la validez de este argumento ha sido seriamente cues-
tionada por importante literatura bioética que defiende a los médicos que,
bajo ciertas circunstancias, asisten en el suicido de una persona o ejecutan
eutanasia voluntaria. Otros autores afirman que el punto de vista convencio-
nal en la ética médica que prohibe a los médicos intencionalmente causar
la muerte o acortar la vida descansa sobre una ficcidén moral insostenible.

La base ética para la aceptacién de la participacion del médico en el suici-
dio asistido o en la eutanasia voluntaria se encuentra tanto en el principio
que los médicos deben intervenir en las vidas de las personas solo si cuen-
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tan con su consentimiento y en el hecho de que la persona involucrada ha
aceptado voluntariamente que el médico participe en la finalizacion de su
vida.

Una critica fundamental se centra en que si los médicos son vistos como
facilitadores de la muerte, los pacientes podrian creer que sus médicos no
siempre actdan en su mejor interés.

Los ciudadanos de Oregon y Washington que votaron para legalizar el sui-
cidio asistido aparentemente no estuvieron preocupados por la pérdida
de confianza en sus médicos. No existe evidencia empirica que demuestre
que la gente en cada uno de esos estados perdié confianza en los mé-
dicos que han indicado medicacién letal, o en la profesion en general.
Mas aun, no existe evidencia que la gente haya perdido confianza en los
veterinarios para el cuidado de sus mascotas, ain cuando rutinariamente
practican la eutanasia.

Finalmente, otros oponentes han considerado que la participacion médica
es moralmente objetable porque llevaria a la participacién de los médicos
en otro tipo de muertes incorrectas. No existe evidencia que una a médi-
cos que han participado en asistencia al suicidio o eutanasia con otro tipo
de précticas ilicitas.

El interés publico (en la autonomia, la libertad, la privacidad, la ausencia
del sufrimiento y la pérdida de una vida significativa) en la participacién
de los médicos en el suicidio asistido y en la eutanasia requiere que estos
profesionales sean protegidos de cualquier reclamo judicial que pudiera
originarse en este tipo de actos.

Sin embargo, existe —desde el marco juridico argentino— un serio impe-
dimento legal para aceptar la solucidon que propicio: la ley 17.132, de Ejer-
cicio de la Medicina, cuando en su art. 19 regula la negativa al tratamiento,
expresamente dispone que la misma no podra ser tenida en cuenta en
aquellos casos de "inconsciencia, alienacién mental, lesionados graves
por causa de accidentes, tentativas de suicidio o de delitos”; mientras que
la Ley 26.529 de los Derechos de los Pacientes, en su art. 11 —al regular
las directivas médicas anticipadas— dispone que “Las directivas deberén
ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar
practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes”. Razén por la
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cual, en nuestro ordenamiento juridico, los casos planteados tienen nece-
sariamente otra solucién: en el caso de M. no pudo accederse a su pedido
porque éste suponia suministrar una sedacién continua profunda cuando
la paciente ain no se hallaba en faz agénica, lo que implicaba una forma
lenta de eutanasia; en el caso de W. o bien los médicos rechazaban la di-
rectiva médica anticipada o —si la aceptaban— hubieran sido pasibles de
responsabilidad legal.

5 | Conclusiones

13 z - z ' 22
Mamme, stno, seras un asesino

Franz Kafka>v

Dentro de la asistencia médica, las cuestiones al final de la vida ocupan
un rol preponderante y altamente desafiante. Muchas de las medidas que
pueden tomarse (o suspenderse o evitarse) suelen tener una consecuencia
inmediata en el tiempo de duracion de la vida bioldgica, en la calidad de
vida y en la posibilidad de interaccién del paciente con sus seres que-
ridos y semejantes. Generalmente, el dilema siempre se presenta entre
dos o més opciones ambas con consecuencias seriamente disvaliosas, y
el balance riesgo/beneficio pendula de un extremo a otro. La toma de
decisiones se complejiza, porque el paciente y la familia generalmente
se encuentran claudicados, muchas veces los deseos de unos y otros se
confunden, oponen y/o entremezclan; asimismo, el equipo de salud tam-
bién se siente muchas veces superado e incapaz de dar la respuesta que
el paciente desea escuchar, incapacidad que no es personal o por falta de
experticia, sino porque los limites entre lo permitido y lo prohibido, entre
la intencidn, el deseo, los medios y el objetivo son difusos y poco claros.

Los avances tecnoldgicos, dentro del &mbito de la salud, han permitido
mejorar nuestra calidad de vida y serviran, sin duda, para permitir la con-
tinuidad de muchas vidas. Pero la obstinacién ilimitada del esfuerzo tera-
péutico puede, en algunos casos, ser considerada "futil” y merece de una

(24) Frase que Franz Kafka le dijo a su amigo y médico, el Dr. Klopstock, cuando se encontra-
ba internado en los Ultimos momentos de su vida en el Sanatorio Hoffmann, en Kierling cerca
de Austria. Su amigo habia prometido inyectarle una dosis mortal de morfina cuando Kafka
ya no pudiera soportar el dolor y se lo pidiera. Sin embargo, el Dr. Klopstock dudé a ultimo
instante, y fue cuando Kafka lo interpelé con esta frase.
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profunda reflexién para determinar cuéles son los limites de la vida y la in-
tervencién médica frente a la muerte. Asimismo, el deseo del paciente en
cuanto valorar su propia vida y hasta cuando continuar con la misma, bajo
qué condiciones y requisitos, parece ser un nuevo derecho que despunta
como derivado del principio de autonomia. La implementacion de medi-
das desproporcionadas para prolongar la vida de manera artificial y des-
humanizada producen una desnaturalizacién de la actividad médica y dan
lugar al denominado “encarnizamiento o empecinamiento terapéutico”.

Es cierto que reconocer derechos vinculados a la decision de la propia
muerte supone revisar las concepciones hegeménicas acerca del sentido
de la muerte en la condicién humana y examinar el alcance de las libertades
individuales. Ello deberia conducir a reformar e instituir nuevos érdenes le-
gales que reflejen, entre otras cosas, el grado de legitimidad, de aceptacién
social, que pueden tener ciertas conductas controvertidas y optativas.

El mayor obstaculo estd dado por la misma experiencia histérica: el na-
cionalsocialismo aplicd un sistema selectivo de eliminacién de aquellos
sujetos que —por diversas razones— no encajaban en su concepcion de
“raza superior” y que constituian para la sociedad ya una carga, ya una
molestia. Pero, a mi modesto entender, esto no tiene que ver con la eu-
tanasia y el concepto que hemos propuesto. Eutanasia en tanto “buena
muerte” conforme su etimologia griega, implica la participacién voluntaria
del propio sujeto solicitante de su muerte y la actuacién de un tercero que
facilite la misma motivado por la intencién de acabar con los sufrimientos
intolerables de esa persona. Nada habia de voluntario en las ejecuciones
nazis, nada habia de piadoso en su motivacién.

Los aportes de la Bioética han modificado radicalmente el panorama y
dominio de las legislaciones nacionales, introduciendo una vision que in-
terpela crudamente a la ley, como expresion general, perenne y universal.
La particularidad de los principios bioéticos y la singularidad de su anélisis
imponen un cambio de prisma en las conductas individuales referidas al
cuidado de la salud y la vida. La voluntad del paciente debe considerarse
soberana en cuanto a su libre determinacién de someterse o no a deter-
minado acto médico. El paciente es el arbitro Unico e irremplazable de la
situacion, aun cuando medie amenaza de vida, en funcién de su derecho
personalisimo a disponer sobre su propio cuerpo, que debe ser respeta-
do. En razén de ello, nos hemos interrogado profundamente acerca de si
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es correcto, ética, moral y profesionalmente imponer obligatoriamente a
una persona un determinado tratamiento, invadiendo sus aspectos maés
intimos y personalisimos ligados a su intimidad, sus deseos, sus proyectos
de vida, su forma de pensar en si mismo y en los otros. Frente a ello pa-
reciera que la Unica salida médica es mantener la vida a cualquier costo,
sin tener presente cudl es la verdadera dimensién de la vida, y ain en
contra de la propia voluntad del sujeto titular de esa vida. Entendemos
primordial y fundante garantizar el respeto por el ser humano, de su dig-
nidad y también creemos que cada vida resulta valiosa per sé. Pero ello
no significa que podamos imponer la obligacién de conservar la vida atin
contra la propia decisién del paciente. La opcién no es “muera sin trata-
miento médico” por haber rechazado una terapéutica determinada, sino
elegir humanizar la historia de cada persona, en su calidad de ser Unico e
irrepetible, y ello involucra necesariamente su final. El dilema no consiste
en permitir o no el suicidio, sino en garantizar al sujeto que, si conforme su
propia experiencia vital, sus propios valores y creencias, su vida carece de
todo sentido y se ha vuelto una carga para él mismo més que un derecho,
poder tener un fin digno, sin mayor dolor, sin aislamiento, sin soledad.

Consideramos que la vida es un derecho, no una obligacién. La vida, como
tal, presenta un significado esencial sélo para su titular, quien lo dota de
contenido y valor. Tal significado resulta intransferible y la experiencia vital
sélo puede referenciarse al propio sujeto. Aquello que resulta tolerable o
no, aquello que constituye un valor, sélo puede ser aprehendido en toda
su dimensidon por el propio individuo. Entiendo que el Estado no puede
imponer la vida, no puede exigir a la persona que “viva a pesar de ella”,
ni mucho menos exigirle que tolere aquello que le resulta intolerable. Tal
ha sido el concepto que nuestro sistema juridico ha receptado: el suicidio
no es un delito, la autolesién tampoco, porque se entiende que —mas alla
de la reprochabilidad religiosa o personal que tales conductas pueden ori-
ginar— juridicamente el Estado debe garantizar las decisiones personales
que no afecten derechos de terceros, ain cuando las mismas puedan resul-
tar disvaliosas, incomprensibles o francamente “irracionales”. El art. 19 de
nuestra Constitucién Nacional es claro al respecto, garantizando el princi-
pio de autonomia juridica —mucho mas amplio, inclusive, que el principio
bioético de autonomia y temporalmente anterior— que supone respetar
“el derecho a ser dejado a solas” (the right to be let alone, del derecho
anglosajon) en la eleccidon y ejecucion de ese proyecto de vida Unico y
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personal. Es indiscutible que toda decisién personal repercute en terce-
ros: nuestros afectos, la misma sociedad se ven conmocionados frente a la
opcién de uno de sus integrantes que decide ya no seguir viviendo, que
reivindica la muerte como Ultimo acto de libertad y dignidad. Pero nuestra
norma constitucional no limita nuestras conductas autorreferentes en base
a sus repercusiones sino sélo cuando conculcan derechos de terceros o
interfieren arbitrariamente con el proyecto de vida ajeno.

La Bioética adjetiva el bien juridico vida: la relevancia de la proteccién esté
dada por la dignidad de esa vida, no por su expresién meramente bioldgi-
ca. Y la dignidad es un concepto que, si bien polisémico, refiere al respeto
y consideracion del otro en tanto y por el solo hecho de ser persona. Dig-
nidad que, en palabras de la UNESCO, refiere al “"derecho a ser hombre”,
derecho cuyo contenido sera dado, principalmente, por el propio hombre
en su singularidad.

Debemos interrogarnos acerca de cuéles son los limites de la proteccion
juridica del bien viday cudl seré la intensidad de esa proteccién. Debemos
analizar si existe para el médico un deber juridico de garantizar el bien
vida mas alla de la propia voluntad y libre decisién de su titular.

En este sentido, las Directivas Médicas Anticipadas no intentan imponer
decisiones, pero si procuran otorgar un marco legal y ético adecuado para
que aquellas personas, seres Unicos, duefias de sus vidas y sus muertes,
que pretendan finalizar un proceso terminal doloroso, degradante e in-
digno, puedan hacerlo de conformidad con sus propios valores. Para ello
debemos comenzar, como sociedad, a entender que la muerte es parte
del proceso de la vida, y que el valor vida es personalisimo e intransferi-
ble, aln cuando la misma sociedad esté interesada en cada uno de sus
integrantes y en la conservacion y proteccion de la vida de cada uno de
ellos, ya que esto no puede lograrse a través de una imposicién ni de una
obligacién.

A mi criterio, la autodeterminacion y libertad individual de la persona sélo
deben retroceder en tanto y en cuanto se pudiera ver vulnerada la digni-
dad humana con la renuncia al bien juridico efectuada; por lo tanto co-
rresponde al Estado ser el guardian Gltimo de aquélla, siempre debiendo
respetarse el principio de intervencién minima del derecho. El Derecho,
en ningun caso, debe actuar de forma puramente paternalista en orden a
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la proteccién de bienes juridicos, sino que ha de flexibilizar el marco de los
objetos de tutela en tal forma que, mediante su consentimiento, el indivi-
duo pueda plenamente disponer sobre sus bienes juridicos individuales,
en aras de configurar a la libertad y a la dignidad humana en el nicleo
bésico e irreductible para la existencia de una sociedad adecuada a los
principios constitucionales propios de un Estado de Derecho.

Desde nuestra vision, se trata de dotar de una cuota de sensatez y racio-
nalidad a las decisiones que sobre la vida del otro en su etapa final los
médicos a veces se ven impuestos de asumir, en muchas oportunidades
sin ninguna otra referencia que no sea su propia moralidad y que en el
caso concreto, pasan por alejarse de todo vitalismo obsesivo, a partir de
la propia definicién que el paciente en su més absoluta lucidez ha madu-
rado, ponderado y asi decidido.

Bien se ha escrito que atender a las voluntades anticipadas “significa una
aceptacién serena de las limitaciones del organismo, de la ciencia y de la
técnica, en contra de actitudes prometéicas y fausticas o de un respeto
sacral a la vida no razonable” ®.

El deseo del paciente en cuanto valorar su propia vida y hasta cuando y
cdmo continuar viviendo es una expresion clara e indubitable del principio
de autonomia. Debe recordarse que la vida es un derecho, no una obli-
gacién, y que elemento esencial de la misma es la posibilidad de disponi-
bilidad respecto del bien juridico. No existe un deber juridico ni ético de
vivir ain a pesar de nuestro propio deseo. La vida, si bien es uno de los
derechos fundamentales, no es un derecho absoluto, al punto tal que el
suicidio no esta penado y el mismo Cédigo Penal valora de muy distinta
manera el bien juridico vida, conforme las condiciones que rodean al acto
(vgr: homicidio simple, aborto, homicidio justificado, homicidio en emo-
cion violenta, etc.).

Desde la éptica que propongo, la vida —en su expresién meramente bio-
l6gica— no es un bien ontolégicamente absoluto. Frente a la cantidad de
vida, el propio sujeto podrd ponderar otros derechos e intereses para él
mucho mas relevantes y merecedores de proteccion, como pueden ser la
calidad de vida, su libertad y dignidad.

(25) ELizari BASTERRA, J.; Bioética, Madrid, Paulinas, 1991, p. 191.
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El verdadero dilema, al decir de Camus en el “Mito de Sisifo”, no es cuan-
do comienza o termina la vida, o si existe un derecho a morir, sino si “la
vida vale la pena ser vivida”. Y éste es un interrogante que sélo puede ser
respondido en un aqui y ahora circunstanciado propio e intransferible de
cada sujeto. La experiencia vital supone no sélo el vivir (cémo, cuando,
cuanto), sino también el empoderarse de la propia muerte y reivindicarla
como personal. Cuanto de carga intolerable, cuénto de infructuoso es ese
“vivir" es una cuestion que sélo puede ser merituada en toda su magnifica
complejidad por el propio sujeto.

Pero también es cierto que abrir el juego a este derecho personalisimo
implica rediscutir el rol del médico, no ya como “sanador” o como “dador
de vida"” sino como "“garante y proveedor de la muerte”.

En este orden de ideas debemos preguntarnos si el Derecho Penal puede
inmiscuirse en la esfera de libertad de una persona de manera de tipificar
como ilicito aquello que el propio sujeto entiende como su mejor (o Unica)
opcion.

La Bioética interpela al Derecho en general y al Derecho Penal en particu-
lar, cuestionando su propia funcién como regulador de las conductas hu-
manas y su idoneidad para la resolucion de los conflictos de derechos que
surgen, por un lado, en la interrelacién médico/paciente y, por el otro, en
las relaciones personales amparadas —especificamente— por el derecho
a la intimidad. Por ello se entiende a la Bioética como superadora del De-
recho Penal, modificando su enfoque y sustrayendo de su dominio aque-
llas conductas que comprenden un ambito de libre autodeterminacion,
de privacidad (en el sentido constitucional del término) pero que confron-
tan —mas no conculcan— con derechos de terceros, para dotarlas de un
marco mas respetuoso de los derechos e intereses en juego, intentando
conciliar aquello que —en principio— se presenta como contrapuesto y
adverso. De ello resulta la obligacion de redimensionar el rol del Derecho
Penal en cuanto regulador de las conductas personales que implican la
propia autolimitacién de derechos y que —necesariamente— requieren la
participacion coadyuvante de terceros para poder garantizar la disponibi-
lidad del bien juridico. Entendemos que, desde este punto de vista que
propiciamos, la funcién del Derecho Penal deberia limitarse a impedir la
violacion del bien juridico en aquellos casos en que, arbitrariamente, un
tercero intente suprimir la vida del titular contra su expresa voluntad. En
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las situaciones de libre decision del titular del bien juridico, el Derecho
Penal deberia ceder su lugar —fundamentalmente— a la Bioética para
que, en su caso a través mismo de la participacion de un comité de ética
y dentro del marco asistencial, se acompane al médico y al paciente en
el proceso de toma de decisiones que mejor respete la dignidad de la
persona, lo cual implica —por propia definicion— aquello que el mismo
paciente considera responde a su mejor interés.

Frente a ello, surge entonces la necesidad de considerar a las cuestiones
al final de la vida como competencia propia del campo de la salud publi-
ca, el cual debe ser regulado primordialmente por normas cientificas que
faciliten el proceso de toma de decisiones, en un marco de intimidad y
respeto de los derechos de todos los involucrados.ss

En el mientras tanto, esto es mientras nuestra sociedad se interpela y dis-
cute estas cuestiones, casos como el de M. no pueden tener una solucidon
distinta a esperar que llegue la etapa agdnica de la enfermedad, y enton-
ces si, el sufrimiento existencial podra ser calmado a través de la sedacién
continua profunda el paciente dejara de ser persona (en tanto conciencia
y autoconciencia, interacciéon con el medio circundante) para ceder paso
a la muerte que lentamente se apropiard de su cuerpo y su conciencia
inerte; mientras que W. vera su propio cuerpo sometido a un tratamiento
que ella no desea, pretendiendo salvar aquella vida a la que ella misma ha
renunciado voluntariamente.

Muerte Digna. La dignidad de la muerte parece estar en el acto de reivin-
dicacién de esa muerte como propia, en el empoderamiento que el sujeto
realiza de su propia muerte. Rilke® afirmaba “yo quiero morir de mi propia
muerte, no de la muerte de los médicos”. La dificultad de definir esta ex-
presion, es que hay tantos conceptos de “muerte digna” como personas
hay en la tierra. Y el verdadero desafio es aceptar que el otro, tal vez no
nosotros, puede no querer seguir viviendo, puede querer ignorar el proce-
so de deterioro y muerte, de manera de no ser consciente de su realidad.
Y que quizés los médicos deberén ajustar su rol a esta nueva exigencia: el
paciente que no sélo no quiere morir solo, no sélo no quiere ver su final,
sino que requiere que le garanticen su derecho a morir sin sufrimiento, ain
cuando ello implique que su vida bioldgica se vera acortada.

(26) RiLke RAINER Maria. En Thomas, 1993.



LOS DILEMAS AL FINAL DE LA VIDA

Para el Derecho Penal significa, ni méas ni menos, no sélo redefinir su fun-

cién en un Estado de Derecho, personalista y humanista, donde imperan

los principios de dignidad , pro homine y pro libertate, sino —fundamen-

talmente— reconocer sus propios limites.
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El problema

de la eutanasiay

la participacion en

el suicidio: el caso espafiol.
Una aproximacione

por MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDO®
y SOLEDAD BARBER BURUSCO®

I | Introducciéon

El tratamiento juridico-penal de la participaciéon en el suicidio y de la euta-
nasia es de una notable complejidad, porque, sin duda, en la adopcién de
cualquier solucién que se proponga para la determinacién de los limites
en esta clase de intervenciones relacionadas con el fin de la vida, entraran
o pretenderan entrar en juego perspectivas éticas, religiosas, antropoldgi-
cas, médicas, ideoldgicas, junto a fuertes sentimientos, temores difusos, el
tabu que rodea la muerte, etc.

Al cdmulo de perspectivas que pretenden influir en la adopcion de solu-
ciones en este &mbito debe sumarse un factor que anade confusién (tal

(1) El presente trabajo se enmarca en los proyectos de investigacion DER2010-16558, Minis-
terio espanol de Ciencia e Innovacién, ahora de Economia y Competitividad, en parte con
fondos FEDER) y LEO66A11-1 (Junta de Castillay Ledn), cuyo investigador principal es Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y de cuyo equipo investigador forma parte Soledad Barber Burusco.

(2) Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Ledn (Espana).

(3) Prof. Titular de Derecho Penal. Universidad Publica de Navarra (Espania).

Doctrina



MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDO - SOLEDAD BARBER BURUSCO

vez debido a la multiplicidad de aportaciones, de origen y fines diversos),
el de que las nociones, tanto de suicidio como de eutanasia, no son nada
pacificas, circunstancia que ayuda a complicar el entendimiento de mu-
chas de las cuestiones, como veremos.

Actualmente, las soluciones legales que se dan a la cuestién en nuestro
entorno pueden agruparse de la siguiente manera: a) algunas regulacio-
nes dan una muy escasa relevancia al consentimiento, con lo que las con-
ductas de participacion en el suicidio ajeno se sancionan con notable se-
veridad®; b) otras legislaciones, como la italiana (de manera muy genérica
rebaja la pena establecida para el homicidio al que ocasiona la muerte
de otro con su consentimiento, exceptuando supuestos de incapacidad
y consentimiento viciado), la alemana (regula el homicidio a peticién de
forma atenuada, castigandolo con hasta cinco afios de prisién y no castiga
la induccidon y el auxilio al suicidio), o la espafola (que veremos con mas
detalle), otorgan al consentimiento un papel lo suficientemente relevante
como para atenuar de forma notable el castigo de determinados supues-
tos si lo comparamos con el previsto para el homicidio o el asesinato; vy,
finalmente, nos encontramos con c¢) ordenamientos legales que, bajo la
exigencia de determinadas cautelas y para supuestos estrictamente deter-
minados, se deciden por la no punicién de algunas conductas®.

(4) Por ejemplo, en el Reino Unido la asistencia al suicidio puede castigarse con una pena de
hasta 14 anos de prisién.

(5) Asi, la ley holandesa (del afio 2001) establece en el art. 293 de su CP que el que quitare la
vida a otra persona, segun el deseo expreso y serio de la misma, seré castigado con la pena
de prisién de hasta doce afios o con pena de multa de la categoria quinta, pero afade un
segundo inciso en el que dispone: "El supuesto al que se refiere el parrafo 1 no sera punible
en el caso de que haya sido cometido por un médico que haya cumplido los requisitos de
cuidado recogidos en el articulo 2 de la ley sobre comprobacion de la terminacién de la vida
a peticién propia y el auxilio a suicidio se haya comunicado al forense municipal conforme
al articulo 7, pérrafo segundo de la ley reguladora de los funerales”. A su vez, el art. 294
castiga la induccién al suicidio y el auxilio al suicidio con la pena de prisidn de hasta tres afos
o multa de la categoria cuarta. Se aplicard por analogia el art. 293, pérr. 2. La préactica, en
Holanda, es objeto de serias criticas (Eutanasia y derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 2008, pp. 46 y ss.). También Bélgica, en el ano 2002, aprobd
una ley relativa a la eutanasia cuando es el médico el que controla todo el proceso. En
2009 Luxemburgo aprobd una ley que despenaliza la eutanasia y el suicidio médicamente
asistido cuando lo solicita reiteradamente un sujeto mayor de edad o menor emancipado
con prondstico irreversible y graves sufrimientos sin esperanza de mejoria, debiéndose
consultar el diagndstico a otro médico. En EE.UU, en el Estado de Oregdn, se permiten
estas conductas en caso de enfermedad terminal que previsiblemente lleve a la muerte en
un plazo no superior a seis meses, debiendo prestar la asistencia un médico acompanado de
un segundo médico consultor. El Estado de Washington se ha sumado a este Gltimo modelo
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En nuestro pais, desde los afios ochenta del siglo pasado, la evolucion
del pensamiento juridico-penal en relacién con el castigo (y el alcance del
mismo) de la participacién en el suicidio y la eutanasia ha estado estrecha-
mente relacionada con el intento de interpretacion de la legislacién penal
proveniente del Cédigo Penal (CPE) 1944/73® y en vigor hasta 1996, a la
luz de las disposiciones de nuestra Constitucion (CE) de 1978 relativas a
los derechos fundamentales”; aunque las diversas posiciones desarrolla-
das, en buena medida, pueden sustentarse respecto de los preceptos que
sobre el tema prevé el vigente CPE (en el que algunos supuestos como
la mera complicidad han quedado sin castigo, las penas previstas para la
induccidn, cooperacion y cooperacién ejecutiva—y homicidio consentido
segun se interprete— se han moderado y se prevén atenuaciones especia-
les para determinados supuestos eutanasicos).

Entre las cuestiones debatidas (respecto de las que existen posiciones di-
versas y con multiples matices imposibles de detallar y analizar en este
reducido espacio) se encuentra la de si puede encontrarse en el marco
constitucional espafiol un fundamento sélido relativo a un derecho a la
disponibilidad de la propia vida.

Asi, junto a posiciones que siguen sustentando que nuestro ordenamiento
juridico considera a la vida humana como un bien juridico indisponible®,

en el ano 2009. Peculiar es la solucidon suiza, donde la eutanasia esté prohibida pero no la
asistencia al suicidio practicada por cualquiera que actie por motivos desinteresados, “no
egoistas”, segun dispone el art. 115 del CP suizo, entendiéndose por tales los casos en los
que el suicidio no reporta beneficios materiales ni de satisfaccion de sentimientos de odio
o venganza. No se prevé el derecho a exigir a las autoridades el auxilio al suicidio, pero
existen organizaciones que realizan la tarea de acompanfiar a la persona que quiere suicidarse

y proporcionarle la sustancia letal.

(6) Ver ampliamente respecto a las distintas clasificaciones, entre otros, RoMEO CASABONA,
CarLOS M., Derecho y bioética ante los limites de la vida humana, Madrid, 1994, pp. 421y
ss.: NUREz Paz, MicueL A., Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad,
Madrid, Tecnos, 1999, pp. 31y ss., el mismo en La buena muerte. El derecho a morir con
dignidad, Madrid, Tecnos, 2006, pp. 89 y ss.; Menpes De CarvaLHo, Erika, Suicidio, eutanasia y
Derecho penal, Granada, Comares, 2009, pp. 267 y ss.

(7) Ver més extensamente, DeL RosAL BLasco, BErnaArDO, “El tratamiento juridico-penal y doc-
trinal de la eutanasia en Espafa”, en José L. Diez Ripollés y Juan Mufoz Sanchez (coords.), El
tratamiento juridico de la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch,
1996, pp. 43y ss.

(8) Ver Murioz CoNpe, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial, 18° ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, p. 61; Luzon Peria, Dieco M., “El consentimiento en Derecho penal: causa de ati-
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de la puesta en relacién de los preceptos constitucionales relativos al re-
conocimiento del derecho a la vida, a la integridad fisica y moral y la prohi-
bicién de tratos inhumanos y degradantes (art. 15), a la dignidad humana
y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10), a la libertad ideoldgica y
religiosa (art. 16) y al valor libertad (art. 1.1)9, otro sector de la doctrina
penal llega a conclusiones variadas en cuanto al alcance constitucional de
la proteccién de la vida y su disponibilidad. Para algunos la disponibilidad
de la propia vida, que puede derivarse de la Constitucién, forma parte del
propio bien juridico vida!"?. Otro sector (con multiples matices y variadas

picidad, de justificacién o de exclusién sélo de la tipicidad”, en Homenaje al Prof. Dr. Rodrigo
Suérez Montes (en prensa); MR Puig, SaNTIAGO, Derecho Penal. Parte General, 9% ed. a cargo
de Victor Gomez Martin, Barcelona, Reppertor, 2011, n. 11, p. 320, considera que nuestro
derecho concibe el derecho a la vida como “irrenunciable”, y sefiala que esta concepcion
acogida por el CPE esté perdiendo terreno en la conciencia social, que parece evolucionar
hacia una consideracion de la vida como un bien personal del que ha de poder disponer
libremente su titular.

(9) Rey MarTiNEZ, FERNANDO, Eutanasia y derechos fundamentales, 2007, pp. 83y ss., sostiene
que de nuestra Constitucion se pueden deducir cuatro modelos diferentes de interpretacion
juridica de la eutanasia activa directa: 1) el de la eutanasia prohibida, si se entiende la pro-
teccion juridica de la vida del art. 15 en sentido absoluto, pudiendo resultar inconstitucional
la eventual despenalizacion de la misma. 2) El de la eutanasia como derecho fundamental,
si el derecho fundamental a la vida sélo o en relacién con otros derechos y principios consti-
tucionales incluye en su contenido el derecho a disponer de la propia vida por su titular. No
existe un deber de vivir. De ahi que tanto el suicidio como la eutanasia activa directa serian
manifestaciones de un legitimo ejercicio de ese derecho fundamental y la incriminacion pe-
nal de ambas conductas, seria inconstitucional, el art. 143.4 CPE seria contrario (en todo o
en parte) a la Constitucién. 3) El modelo de la eutanasia como manifestacion del principio
de libertad constitucional, legislativamente limitable (variante técnicamente mas rigurosa del
modelo anterior), desde donde se sostiene que de la Constitucion no se deduce un derecho
fundamental a terminar con la propia vida de manera activa, pero la clausula general de
libertad del art. 1.1 CE ampara muchas conductas e impide a los poderes publicos imponer
limitaciones no razonables, arbitrarias y desproporcionadas. Consecuencia de ello, una pro-
hibicion del suicidio resultaria inconstitucional, pero una prohibicion de la eutanasia como
la del 143.4 CPE no seria una restriccién arbitraria de la libertad porque perseguiria evitar
riesgos de abusos, pero también se podrian despenalizar tales conductas bajo ciertas con-
diciones. 4) Y, por Gltimo, se podria considerar a la eutanasia como excepcién legitima, bajo
ciertas condiciones, de la proteccién estatal de vida, interpretacién que propone como mas
plausible, que, al igual que el modelo anterior entenderia conforme a la Constitucién, bajo
ciertas condiciones, una despenalizacion legislativa de la eutanasia y/o el suicidio asistido,
pero se aparta del modelo anterior en que, una eventual despenalizacién es una excepcion
que debe interpretarse restrictivamente, sujetandose al principio de proporcionalidad como
limite de limites de los derechos fundamentales, a diferencia del modelo de la libertad limi-
table, que puede tener una tendencia expansiva.

(10) CarBONELL MaTEU, Juan C., “Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida.
Dos cuestiones: suicidio y aborto”, en Cuadernos de Politica Criminal 45, 1991, pp. 661/672,
integra los derechos constitucionales a la vida y a la libertad, interpretdndolos a la luz del
libre desarrollo de la personalidad, lo que le lleva a considerar que: “solo la vida libremente
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combinaciones) reconoce que puede derivarse de la Constitucién la dis-
ponibilidad de la propia vida por parte de su titular™ y establece distintos
efectos, en cuanto a responsabilidad penal, a la contribucién de terceras
personas, limitando o negando, segun los casos, tal responsabilidad. Tam-
bién se sostiene que la Constitucién se refiere exclusivamente al ejercicio
del derecho en su vertiente positiva, la de vivir y no la negativa, la de mo-
rir, y, en consecuencia, el derecho a prescindir de la propia vida no forma
parte, en un primer analisis, del contenido del derecho fundamental. Pero
la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes contenida en el mismo

deseada puede merecer el calificativo de bien juridico protegido”. Una posicién cercana
sustenta Corcoy BipasoLo, MIRenTxu, “La regulacion legal de la eutanasia en el CP espafiol.
Propuestas de reformas legislativas”, en Blanca Mendoza Buergo (ed.), Autonomia perso-
nal y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridicas, Madrid, Civitas, 2010, pp. 299/322,
cuando afirma que los derechos fundamentales de la persona deben ser protegidos por
los poderes publicos (respecto del Estado, la Constitucién no le otorga un derecho sobre
esos bienes juridicos fundamentales, sino exclusivamente un deber de protegerlos), por lo
que deberia entenderse que ese deber de proteccion no existe cuando el titular no quiere
ejercer ese derecho sino que, por el contrario, renuncia a él, esto determina que el propio
titular del derecho es el Unico que tiene capacidad de decisién sobre cémo y en qué forma
quiere ejercer ese derecho, porque “no se protege la vida en si misma sino el interés que por
la vida tiene su titular”.

(11) DeL RosaL Brasco, BernARDO, “La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio: un
intento de reinterpretacién constitucional del articulo 409 del Codigo Penal”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, pp. 73/97, pp. 85y ss. El mismo, también en: El tra-
tamiento juridico de la eutanasia, 1996, pp. 63 s. considera que de la Constitucién (arts. 10.1
y 15) se puede deducir, sin grandes inconvenientes el derecho a disponer de la propia vida,
pero considera que se pueden legitimar determinadas prohibiciones de comportamientos de
terceros; MUNAGORRI LAGUIA, IGNACIO, Eutanasia y Derecho penal, Madrid, Ministerio de Justicia
e Interior, 1994, pp. 44 y ss., entiende que una interpretacion integradora de los preceptos
constitucionales permite hablar de la disponibilidad de la propia vida por parte de su titular,
mientras que las intervenciones de terceros sélo podran alcanzar la licitud en situaciones in-
equivocas de conflicto; Diaz ARANDA, ENrIQUE, Dogmatica del suicidio y homicidio consentido,
Madrid, Centro de Estudios Judiciales, 1995, pp. 91y ss., afirma la existencia de un derecho
fundamental a la autodeterminacién de la vida por su titular, pero no faculta a la interven-
cion de terceros; TOLEDANO TOLEDANO, JESUs, Limites penales a la disponibilidad de la propia
vida, Barcelona, Atelier, 1999, pp. 166 y ss.; ToMAs-VALIENTE LaNuza, CARMEN, La cooperacion al
suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 36y ss.,
deriva de un principio general de libertad la prohibicién a los poderes publicos de imponer
restricciones no razonables, por lo que resultaria contraria a la Constitucion la prohibiciéon del
suicidio en si mismo, pero no considera sencillo calificar de arbitrarios o no razonables los
motivos de la prohibicion de las conductas de colaboracion en el suicidio ajeno; VaLLE Muriiz,
Josté M., en Gonzalo Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal, 8" ed., Pamplona, Aranzadi, 2009, pp. 70y ss., afirma que “si el texto constitucional no
permite una interpretacion del derecho a la vida incompatible con la dignidad humana, y si
ésta supone el rechazo de cualquier intento de instrumentalizacién, en aras de salvaguardar
el libre desarrollo de la personalidad, es indudable que el sujeto puede disponer libremente
de su vida, es indudable que el acto del suicidio es expresion del ejercicio de un derecho
constitucionalmente amparado”.
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articulo 15 hace que las obligaciones de no hacer y hacer deban ser mo-
duladas en el sentido de que en ningln caso su cumplimiento conlleve
mantener la vida humana con procedimientos o en condiciones inhuma-
nas o degradantes?.

Consideramos que la vida tiene una proteccién fragmentaria, no absoluta,
como sucede con todo derecho fundamental. Y que, si bien de los pre-
ceptos constitucionales pueden efectuarse multiples lecturas (con mayor o
menor peso argumental), nos parece més acertada la afirmacién de que el
derecho a la vida en nuestra Constitucién se encuentra configurado como
un derecho de garantia en su vertiente positiva, que nada se desprende
"directamente” de ella respecto de su posible vertiente negativa (derecho
constitucional a morir, derecho a exigir que terceros auxilien o ejecuten la
muerte de otro en determinadas circunstancias). Si participamos de la idea
de que la vida es un bien juridico disponible para su titular, en el sentido
de que no existe el deber de vivir contra la propia voluntad y nada faculta
a que el Estado pueda imponer seguir viviendo contra una decisién indi-
vidual (a la inversa, podria afirmarse la inconstitucionalidad, por ejemplo,
del castigo de la tentativa de suicidio). Como auxilio a la afirmacién de la
vida como bien juridico disponible para su titular en nuestro ordenamien-
to, sirve la constatacién de que el suicidio realizado por el interesado es
un hecho licito, esto es, no antijuridico, en la medida en que en nuestro
Derecho positivo no se encuentra ninguna consecuencia juridica negativa
para quien se suicide o intente suicidarse por sus propios medios.

Pero la afirmacion de la licitud del suicidio respecto de la propia vida no
implica que, en el plano de la legalidad ordinaria, el legislador no pueda

(12) Diez RipoLLEs, Jost L., "Eutanasia y Derecho”, op. cit., pp. 509/546, pp. 519 y ss.; el mis-
mo, en José L. Diez Ripollés, y Luis Gracia Martin (coords.), Comentarios al Cédigo Penal, |,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 164/266, pp. 177 y ss. Una posicién cercana mantiene
Romeo CasaBona, CARLOS, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la
manipulacién genética, Granada, Comares, 2004, p. 94, para quien no existe un derecho a la
disponibilidad de la propia vida, o un derecho a la muerte, sustentado en el art. 15 CE o en
otros preceptos de la misma, sino una libertad o facultad, no exigible constitucionalmente
(es decir, ni a los poderes publicos ni a terceros) de disponer de ella por uno mismo. Sin
embargo, tampoco existe el deber de vivir contra la propia voluntad, y, por tanto, al ser un
derecho de garantia, no faculta a los particulares ni al Estado para imponer seguir viviendo
contra la decisién individual. Si considera compatible con la CE que se involucre a un tercero
en la decisién de quitarse uno la propia vida, siempre que el titular del derecho conserve
un control sobre el proceso, pero no se puede inferir de ello que se sustente en un derecho
constitucional.
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intervenir frente a personas que participan en él con el objeto de prevenir
abusos que podrian cometerse en el contexto del suicidio, circunstancia
que permite justificar la tipificacién de la induccidon y de la cooperacion ne-
cesaria al suicidio, aunque también puedan no incriminarse estas conduc-
tas. Ambas decisiones, de caracter politico-criminal, resultan compatibles
con las disposiciones constitucionales, como también resulta compatible
con nuestra Constitucién una regulacién de la eutanasia para supuestos
precisos y con determinadas garantias de procedimiento.

2 | Los conceptos
de suicidio y eutanasia

Ya anticipamos que en nuestra doctrina penal no existe un concepto pacifi-
co de suicidio. La primera discrepancia se relaciona con el hecho de que el
suicidio sea un acto eminentemente personal que realiza el propio suicida
en el sentido de “quitarse uno mismo la vida”, lo que implica que es nece-
sario que el suicida controle en todo momento el proceso de produccién
de la muerte (que mantenga el dominio del hecho), o, por el contrario,
baste para calificarlo como tal la manifestacién de la voluntad de morir3.
La segunda gira en torno a si el comportamiento suicida abarca conductas
sélo activas por parte del sujeto activo (el suicida) o también omisivast.

(13) Exigen el dominio del hecho o similar, entre otros: Sitva SANCHEZ, Jesus M., “Causacion
de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1987, pp. 451/477, pp. 456 y ss.; Diaz ¥ GArcia CONLLEDO, MIGUEL, “Homicidio
consentido, participacién en el suicidio y eutanasia”, en Diego M. Luzén Pefia (dir.), Enciclo-
pedia Penal Bésica, Granada, Comares, 2002, pp. 764/782; TomAs-VALENTE LaNuza, CARMEN, La
disponibilidad de la propia vida en el la Derecho Penal, Madrid, Boletin Oficial del Estado,
1999, n. 6, p. 397; TomAs-VALEENTE Lanuza, CARMEN, La cooperacién al suicidio y la eutanasia en
el nuevo CP (art.143), op. cit., p. 54; Romeo CasaBona, CarLOS, Los delitos contra la vida y la
integridad personal y los relativos a la manipulacién genética, op. cit., pp. 98 y ss.; MENDEZ
De CarvaLHo, GiseLe: Suicidio, eutanasia y Derecho Penal, Comares, Granada, 2009, n.1, p.223.
Considera que basta la voluntad de morir: Torio Lorez, ANGEL: “La nocién juridica de suicidio”
en Estudios de Derecho Publico y Privado. Homenaje a D. Ignacio Serrano y Serrano, |, Va-
lladolid, 1965, pp. 653/668, quien define al suicidio como “muerte querida por una persona
imputable”.

(14) En el sentido de equiparar ambas se pronuncian, entre otros, SivA SANCHEZ, JEsus M.,
op. cit.,, pp. 454 y ss.; Diez RipoLLes, Jost L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 191;
Romeo CasaBona, CARLOS, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la
manipulacién genética, op. cit., p. 99. De opinidn contraria, Bueno ArUs, Francisco: “Limites
del consentimiento en la disposicién del propio cuerpo desde la perspectiva del Derecho
penal”, en PODER JUDICIAL, nim. 15, 1985, pp. 11y ss.
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La tercera se encuentra relacionada con la capacidad requerida al sujeto
activo (al suicida) para caracterizar su acto como suicidio™. Y, finalmen-
te, existen también diferencias a la hora de exigir una voluntad directa o
eventual de perseguir la muerte"?. Las consecuencias de la adopcion de
una u otra posicién dan como resultado un concepto mas amplio o res-
tringido de lo que se entiende por suicidio e impacta en la caracterizacion
juridica que se realice de la intervencidn de terceros en estas conductas.

En cuanto a la eutanasia, existen multiples conceptos y clasificaciones im-
posibles de detallar aqui”, pero, a fin de evitar su confusion con otras
figuras, reservaremos el término eutanasia (buena muerte) para los casos
en que se da muerte a o no se evita la muerte de un sujeto que sufre una
enfermedad o un deterioro grave e incurable (o permanente) y, segin una
parte de las opiniones al respecto, conducentes a la muerte o, al menos,

(15) Exigen que no sea inimputable Torio Lorez, ANGEL, Homenaje a D. Ignacio Serrano y
Serrano, 1965, p. 663; le sigue: TomAs-VALENTE Lanuza, CARMEN, La cooperacidn al suicidio y la
eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., p. 42; Awarez Garcia, F. Javier (dir.), Derecho Penal
Espariol, Parte Especial, |, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 97, parte de las estructuras de
la imputabilidad y sobre ello exige la capacidad para comprender el sentido y trascendencia
de la resolucién de la voluntad en relacién con el bien juridico protegido; OLmeDO CARDENTE,
MiGuUEL: “Eutanasia, suicidio y Derecho penal en Espafia. Responsabilidad penal por la inter-
vencién en el suicidio ajeno y en el homicidio consentido” en: Eutanasia y suicidio. Cues-
tiones dogméticas y de politica criminal, Granada, Comares, 2001, pp. 105/154, al requisito
de la imputabilidad, que en su opinién debe ser plena, afiade que el suicida no puede ser
menor de 18 afios. Otro sector exige la capacidad natural de entendimiento o de juicio, es
decir la capacidad de comprender la trascendencia de su comportamiento: Diez RipoLLES, JOsE
L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., pp. 187 y ss.; JORGE BARREIRO, AGUSTIN, en Gonzalo
Rodriguez Mourullo (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 411; Romeo
Casasona, CARLOS, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la mani-
pulacién genética, op. cit., p. 103; Corcoy BipasoLo, MIRENTXU Y GALLEGO SOLER, JosE I., “Politica
criminal en el dmbito de la disponibilidad de la vida humana”, en Santiago Mir Puig y Miren-
txu Corcoy Bidasolo (dirs.), Politica criminal y reforma penal, Montevideo-Buenos Aires, B de
F, 2007, pp. 220/272; Menpes De CARVALHO, Erika, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, op. cit.,
p. 233; VALLE MuRiz, Jose M., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p.
76. Finalmente, también, y sin diferenciarse excesivamente de la posicion anterior, exigen la
capacidad para consentir en la lesion de bienes juridicos, BaJo FERNANDEZ, MIGUEL, PE, |, 1991,
p. 21; GonzALez Rus, Juan J., PE, 2005, p. 107.

(16) Exige dolo directo, entre otros, JORGE BARREIRO, AGusTiN, Comentarios al Cédigo Penal,
op. cit., p. 412; admiten también la posibilidad del dolo eventual, Sitva SANcHEZ, JEsus M., op.
cit., pp. 656y ss.; Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, MIGUEL, “Homicidio consentido, participacién en el
suicidio y eutanasia”, op. cit., p. 765; y, finalmente, incluye el dolo directo y de las consecuen-
cias necesarias pero excluye el eventual Juanatey Dorapo, CARMEN, en Javier Boix Reig (dir.),
Derecho Penal. Parte Especial, |, lustel, 2010, p. 68.

(17) Ver supra, nota (6).
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generadores de sufrimientos dificiles de soportar o un calidad de vida in-
fima, existiendo, segun algunos, consentimiento, y, segun otros, peticion
libre y responsable de quien va a morir. Si no existiera consentimiento (y,
naturalmente, en los casos en que el sujeto pasivo no pueda prestarlo, se
plantea el dificil problema de quién y en qué situaciones puede hacerlo),
nos hallarilamos ante un homicidio (en sentido amplio), que podria estar
atenuado en ocasiones cuando el sujeto activo es motivado por méviles
positivos (piedad, evitacidon de sufrimientos, etc.). No seran generadores
de responsabilidad penal los supuestos de ortotanasia (muerte recta), si
por tales se entiende (aunque el término es usado en diferentes sentidos)
aquellos en que se ayuda a “bien morir”, es decir, se dan al enfermo me-
dios paliativos de sus sufrimientos que no acortan (o no se puede probar
que acorten) sensiblemente su vida (es mas, los médicos tienen el deber,
como minimo deontoldgico, pero seguramente juridico, de procurar el
alivio del enfermo, no pudiendo descartarse que, al menos en algunos ca-
sos, la negativa pueda llegar a constituir un delito de omisién de socorro).

Se distingue béasicamente entre dos clases de eutanasia. Por un lado, la
eutanasia pasiva es aquella en que el sujeto no produce (ni siquiera acele-
randola) en modo alguno la muerte del enfermo, sino que deja que este
muera, no impide esa muerte, no prolonga, pudiendo hacerlo (mante-
niéndola mediante medios técnicos, farmacoldgicos, médicos en sentido
amplio, etc.), su vida. Por eutanasia activa se entiende el supuesto en que
un sujeto, de una forma u otra, realiza conductas de matar (en sentido
naturalistico y, al menos en la eutanasia activa directa, también en sentido
juridico, sobre el enfermo), no tratdndose simplemente de dejarle morir.
Se puede distinguir entre eutanasia activa directa, en la que se utilizan
medios directamente encaminados a provocar la muerte del enfermo, y
eutanasia activa indirecta, en la que, a consecuencia de un tratamiento
paliativo del sufrimiento se produce un acortamiento relevante y consta-
table del tiempo de vida o, si se prefiere, una aceleracién del proceso de
muerte!®).

(18) En relacién a esta caracterizacién y clasificacién de la eutanasia, que es la aceptada
(aunque con matices) por la mayoria de la doctrina penal, Diez RipoLLes, Jose L., en José L.
Diez Ripollés y Juan Mufoz Sénchez (coords.), El tratamiento juridico de la eutanasia. Una
perspectiva comparada, op.cit., pp. 514 y ss., la considera poco Util para profundizar en lo
que sea la eutanasia. Sirve, a su criterio, para determinar lo que seria el “delito eutanasico”,
es decir, que el andlisis detallado esta condicionado por las caracteristicas que resultan re-
levantes para decidir sobre la responsabilidad juridico-penal de la persona que incide sobre
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En la distincidn entre eutanasia activa y pasiva y las consecuencias que
conlleva, la terminologia es fuente de frecuentes confusiones, incluso en-
tre los especialistas y mucho més entre los profanos. Por ello es impor-
tante aclarar que no debe identificarse eutanasia pasiva con no hacer, ni
con mera pasividad, con lo que suele entenderse como modalidad omi-
siva de conducta, ni la activa con comisién activa, hacer, actuar positi-
vamente. Esta identificacién lleva a criticar la distinciéon entre eutanasia
pasiva y activa, sefialando que no suponen una diferencia sustancial en
cuanto a gravedad. Sin embargo, creemos que la diferencia real existe
y es material y valorativa (no meramente naturalistica), y viene a coinci-
dir con la distinciéon general en el derecho penal entre omision pura o
propia (incluyendo los supuestos de omisién por hacer), que se corres-
ponderia con la eutanasia pasiva, y la comision (incluida la comisién por
omision), que se corresponderia con la activa. Si bien bastantes supuestos
de eutanasia pasiva se llevarédn a cabo mediante abstenciones de actuar,
habra casos bastante frecuentes en que se realizaran conductas activas
(por ejemplo, desconexién de un aparato previamente conectado para
el tratamiento) que, sin embargo, equivalgan a una mera no actuacién
(por ejemplo, en los casos en que el aparato que se desconecta no haya
logrado mejorar en absoluto la situacién del paciente ni lo lograrg, situa-
cién en que la desconexion del aparato equivale a la no conexidn inicial);
en ellos estaremos también ante omisiones puras (lo que se conoce como
omision por hacer). Y, a la inversa, aunque la eutanasia activa se realice a
menudo mediante conductas activas (por ejemplo, la administracion de
una inyeccion letal), es posible que ciertas conductas de abstencion de
actuar equivalgan material y valorativamente a ese hacer positivo. Sim-
plificadamente, entre eutanasia pasiva y activa habré la misma diferencia
que entre dejar morir y matar.

la situacién conflictiva intentando, correcta o incorrectamente, resolverla. Entiende que co-
rresponde, como tarea previa, diferenciar las diversas situaciones eutanésicas y ponerlas en
relacion con las diferentes secuencias temporales conducentes a la muerte, a fin de recuperar
la claridad y la neutralidad conceptuales en la definicion de la eutanasia antes de realizar
cualquier valoracion juridica. Propone una clasificaciéon de los supuestos eutanasicos en tres
grandes grupos: eutanasia terminal, paliativa y cualitativa que estructura combinando deter-
minadas situaciones clinicas desfavorables con la secuencia temporal por medio de la cual
se produce la muerte.

(19) Extensamente, sobre el caracter activo u omisivo de las conductas de desconexién, To-
MAS-VALIENTE LaNuza, CARMEN, La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143),
op. cit., pp. 113/124.
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3 | Las conductas tipicas:
algunas cuestiones comunes

El CP espafiol castiga expresamente algunos actos de participacion en el
suicidio, no excluye de la tipicidad el homicidio consentido, y matiza la
responsabilidad penal en ciertos supuestos de eutanasia.

Elart. 143 CPE, ultimo del Titulo | del Libro ll, dedicado al “Homicidio y sus
formas” —nos hallamos ante delitos contra la vida—, reza asi: “1. El que
induzca al suicidio de otro sera castigado con la pena de prision de cuatro
a ocho anos./ 2. Se impondré la pena de prisién de dos a cinco anos al
que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona./ 3. Seréa cas-
tigado con la pena de prisién de seis a diez afios si la cooperacion llegara
hasta el punto de ejecutar la muerte./ 4. El que causare o cooperare activa-
mente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticidn
expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera
una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que
produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los
numeros 2 y 3 de este articulo”.

Las figuras de los nimeros 1y 2 son, sin duda, formas de participacion en
un hecho atipico, el suicidio; en concreto se trata respectivamente de in-
duccién y de cooperacidén necesaria, que han sido elevadas a la categoria
de tipo auténomo por la ley. La naturaleza de la figura del nimero 3 re-
sulta més discutible, pues puede sostenerse que se trata de un homicidio
consentido, de una participacion ejecutiva en el suicidio (en cuyo caso el
homicidio consentido estaria castigado en el tipo general de homicidio
del art. 168 CPE), o de ambas cosas. Finalmente, el nimero 4 tipifica (privi-
legiandolas, al menos tedricamente) algunas conductas relacionadas con
la eutanasia activa®.

(20) Las novedades que el art. 143 CPE presenta respecto a su predecesor en el CPE 1944/73,
el art. 409 de ese Cédigo, son relevantes. Se destacan las siguientes: se excluyen claramente
de la tipicidad las conductas de complicidad (cooperacién no necesaria) en el suicidio, que
antes encajaban literalmente en el tipo; es totalmente novedosa la referencia a las conductas
relacionadas con la eutanasia recogidas en el numero 4 del art. 143 CPE; respecto del resto
de las conductas se observa una suavizacion general de las penas, especialmente en com-
paracion con la del homicidio, pues en el CPE 1944/73 la figura (de discutida naturaleza) de
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Como, sin duda, las conductas de los nimeros 1y 2 del art. 143 CPE tienen
como referencia el suicidio, la del nimero 3, en alguna de las interpre-
taciones posibles, y parcialmente el nimero 4 podria también englobar
casos de cooperacion necesaria “eutanasica” al suicidio, conviene sefalar
brevemente qué se entiende por “suicidio”, a los efectos de iniciar el ana-
lisis de las conductas tipicas. Aunque la cuestion es debatida desde diver-
sos prismas, creemos que, a los efectos que aqui interesan y sin entrar en
matices, hay que entender por suicidio®" la muerte que se da a si misma
una persona determinando positivamente la muerte —si se prefiere, con
dominio del hecho—, o sea, con una conducta de autoria y sin ser utili-
zado, a su vez, por otra persona como instrumento, pues, en este Ultimo
caso, aungque en ocasiones quiza cupiera hablar de suicidio, la persona
que utiliza a la victima como instrumento sera autor mediato de un homici-
dio y no participe en un suicidio (en este sentido, se puede decir que el he-
cho del suicida ha de ser libre y responsable®?? para que las conductas de

lo que hoy es el nimero 3 del art. 143 CPE se castigaba con idéntica pena a la del homicidio
(reclusion menor), mientras que hoy se castiga con una pena notablemente inferior, que no
se solapa siquiera con la del homicidio; las penas de la induccién y la cooperacion o auxilio
al suicidio eran en la anterior legislacién iguales entre si (prision mayor) y siempre inferiores a
la del auxilio ejecutivo al suicidio, mientras que hoy son diferentes, superior para la induccion
(prisién de cuatro a ocho afios) que para la cooperacion necesaria al suicidio (prisién de dos a
cinco anos), aunque solapadas entre si (de manera que puede haber supuestos de concretos
de cooperacién necesaria que se castiguen con pena superior que otros de induccién), y, a
su vez, en ambos casos inferiores a las de la figura del art. 143.3 CPE, si bien el caso de la
induccién se solapa con ella (de modo que también puede haber supuestos concretos de
induccién al suicidio que resulten méas penados que otros del art. 143.3 CPE). Para un ana-
lisis mas detallado de la regulacion anterior, ver Diaz Y Garcia ConLLEDO, MIGUEL, “Homicidio
consentido y participacion en el suicidio”, en Enciclopedia Juridica Bésica, Madrid, Civitas,
1995, pp. 3331/3335.

(21) De igual forma en: Diaz Y Garcia ConLLEDO, MIGUEL, “Homicidio consentido, participacion
en el suicidio y eutanasia”, op. cit., pp. 764-782, p. 765; Sitva SANCHEZ, JEsUs M., op. cit., pp. 451
y ss.; TOMAS-VALIENTE Lanuza, CARMEN: Disponibilidad de la propia vida, 1999, n. 6, p. 397; To-
MAS-VALIENTE LANUZA, CARMEN, La cooperacidn al suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143),
op. cit., p. 54; Romeo CasaBoNA, CARLOS, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los
relativos a la manipulacién genética, op. cit., pp. 98y ss.; Menpez De CarvaLHO, GIsELE: Suicidio,
eutanasia y Derecho Penal, op. cit., p. 223.

(22) Los criterios que la doctrina propone a fin de distinguir el comportamiento libre y res-
ponsable del que no lo es, difieren: Torio LopEZ, ANGEL, Homenaje a D. Ignacio Serrano y
Serrano, op. cit., p. 663, considera que no puede considerarse suicida la conducta de las per-
sonas inimputables, le sigue: TomAs-VALENTE Lanuza, CARMEN, La cooperacidn al suicidio y la
eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., p. 42, Awvarez Garcia, F. Javier (dir), Derecho Penal
Espariol, Parte Especial, op. cit., p. 97; Otmepo CARDENETE, MIGUEL, Eutanasia y suicidio, 2001,
p. 115, al requisito de la imputabilidad, que en su opinién debe ser plena, anade que el suici-
da no puede ser menor de 18 afios. Otro sector exige la capacidad natural de entendimiento
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terceros intervinientes sean de participacion en él). A ello hay que afadir
la nota de que la propia muerte se realice al menos con dolo eventual@.
Como consecuencia de esta caracterizacién, la participaciéon en el suicidio
se diferencia de otras figuras como el homicidio consentido o incluso a
peticion de la victima, en que en éstas quien, determina positivamente la
muerte —quien posee el dominio del hecho, quien es autor de la muerte,
quien mata— es el tercero y no el que muere.

Todas las figuras del articulo 143 CPE requieren dolo y no es tipica la co-
mision por imprudencia. La razén fundamental para afirmarlo es que no se
tipifica expresamente la modalidad imprudente (art. 12 CPE). E incluso, si
pudiera caber la duda de si algunas de las figuras del art. 143 CPE (en con-
creto, las que no sean de participacidn en el suicidio, sino de autoria de
la muerte), podrian encajar en el tenor literal del art. 142 CPE, cuyo nime-
ro 1 dispone que: “el que por imprudencia grave causare la muerte de
otro, sera castigado con pena de prision de uno a cuatro afios” (o en la co-
rrespondiente falta de homicidio por imprudencia leve del art. 621.2 CPE),
la propia ubicacién de este articulo en el Titulo | del Libro Il CPE, detrés
de la regulaciéon del homicidio doloso y el asesinato y antes del articu-
lo 143 CPE indica a las claras que la comisiéon imprudente (si es posible)
de las conductas descritas en este Ultimo articulo cae fuera del alcance
del articulo 142 (y consecuentemente, también del art. 621.2) CPE y resul-
ta atipica. Naturalmente, cabe aportar otros argumentos, como la propia
naturaleza y estructura de las figuras del art. 143 CPE o el hecho de que,
en los supuestos (si fueran posibles) de comisién de éstas por impruden-
cia grave, de aplicar el art. 142 CPE se produciria una desproporcién de

o de juicio, es decir, la capacidad de comprender la trascendencia de su comportamiento:
Diez RiroLLes, Jose L., Comentarios al Codigo Penal, op. cit., pp. 187 y ss.; JORGE BARREIRO,
AcusTiN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 411; Romeo CasaBoNa, CarLOs, Los delitos
contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacién genética, op.cit., p.
103; Corcoy BipasoLo, MIRENTXU Y GALLEGO SOLER, JosE I., Politica criminal y reforma penal, 2007,
p. 227; Menpez De CarvaLHO, GiseLe: Suicidio, eutanasia y Derecho Penal, op. cit., p. 233; VALLE
Muriz, José M., Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, op. cit., p. 76. Finalmente,
también y sin diferenciarse excesivamente de la posicién anterior, exigen la capacidad para
consentir en la lesién de bienes juridicos, Balo FERNANDEZ, MIGUEL, PE, op. cit., p. 91; GONZALEZ
Rus, Juan J., PE, op. cit., p. 107.

(23) Tampoco es pacifica la doctrina en la exigencia de este requisito. Exige dolo directo:
JoRrGE BARREIRO, AGUsTIN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 412; admiten también la
posibilidad del dolo eventual, Sitva SANCHEZ, JEsUs M., op. cit. y, finalmente, incluye el dolo
directo y de las consecuencias necesarias pero excluye el eventual Juanatey Dorapo, CARMEN,
Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 68.
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la penalidad en comparacién con la del delito doloso y, sobre todo, en la
comparacion entre las penas de los delitos del art. 143 CPE y el homicidio
cuando fueran dolosos y cuando fueran imprudentes.

Tampoco son punibles los actos preparatorios de las figuras del art. 143.
Ello resulta absolutamente claro, por no tipificarse expresamente la cons-
piracién, proposicién y provocaciéon (ni la apologia como forma de esta
ltima)®¥ para estos delitos. Sin embargo, si consideramos punible la ten-
tativa de los delitos del art. 143 CPE y volveremos a referirnos a esta cues-
tién en el apartado siguiente.

3.1 | Lainduccion y la cooperacion
necesaria al suicidio

En los nimeros 1y 2 respectivamente del art. 143 CPE se castiga la induc-
cion y la cooperacién necesaria al suicidio. Por tanto, de las tres formas de
participacion en sentido estricto, que expresamente conoce el CPE espa-
fiol en relacion con la intervencién en un delito (aqui se participa en un he-
cho atipico, el suicidio), sélo queda excluida la complicidad o cooperaciéon
no necesaria®. Esta seleccion se debe a que la ley sélo ha considerado
merecedoras y necesitadas de pena las intervenciones en un suicidio que
resulten de especial importancia para la produccién de éste: la induccién
crea en el sujeto la decision de suicidarse, y la cooperacion necesaria con-
tribuye al suicidio”con un acto sin el cual no se habria efectuado”, si se-
guimos la definicion de la letra b) de la segunda parte del art. 28 CPE. En
definitiva, ambas conductas determinan, no del modo positivo propio de
la autoria®, pero si de un modo negativo, el hecho.

(24) Definidas en los arts. 17 y 18 CPE.

(25) Prevista en el art. 29 CPE: “Son complices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecuciéon del hecho con actos anteriores o simultaneos”. Cri-
tica radicalmente esta decision del legislador TomAs-VALENTE Lanuza, CARMEN, La cooperacion
al suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., pp. 50 y ss., por considerar inade-
cuado que la frontera de la punibilidad venga marcada por la mayor o menor entidad de la
colaboracion aportada sin precisar previamente el legislador el concepto juridico de suicidio.

(26) Conforme al concepto de autoria que se sustenta, v., resumidamente y entre otros mu-
chos trabajos, Diaz ¥ Garcia CoNLLEDO, MIGUEL, “Autoria”, en Enciclopedia Penal Bésica, op.
cit., pp. 139/153.
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La induccidn y la cooperacion necesaria de las letras a) y b) de la segunda
parte del art. 28 CPE dan lugar a un marco penal idéntico entre si y, a su
vez, idéntico al de la autoria, en concreto, para el delito consumado, la
que establezca el correspondiente tipo de la Parte especial. Sin embargo,
en los nimeros 1y 2 del art. 143, el CPE no aplica la misma légica. Na-
turalmente la pena no puede ser la del autor del hecho al que se induce
o coopera, pues el suicidio es atipico (y por ello se tipifican expresamen-
te la induccién y la cooperacion necesaria al mismo, que serian atipicas
segun las reglas generales de la participacion). Pero lo llamativo es que
el CPE no establece el mismo marco penal para la induccién y para la
cooperacién necesaria al suicidio, sino uno superior para la primera de
estas figuras (art. 143.1: prisién de cuatro a ocho afos, para la induccion;
art. 143.2: prisién de dos a cinco afnos para la cooperacion necesaria). Ello
indica que se ha seguido la idea (minoritariamente postulada también
en ocasiones en materia de participacién) de que, con caracter general,
la induccién supone un hecho més grave que las otras formas de partici-
pacion (incluida la cooperacién necesaria), precisamente por hacer nacer
en el sujeto ex novo la decisién, en este caso, de suicidarse, poniendo
en marcha una cadena causal cuyo control se deja en manos de otro (el
suicida), mientras que en la cooperacidon, aunque sea necesaria, el acon-
tecer que desemboca en el suicidio de la persona (y por tanto, el peligro
para la vida) ya estd en cierta manera en marcha®. No obstante, la ley
ha tenido en cuenta que, aun desde esa perspectiva, puede haber coo-
peraciones tan importantes que influyan en el suicidio tanto o mas que la
propia induccién (o, mas precisamente, que algunos supuestos de ella),
aunque ello no suceda con caracter general; por ello, los marcos penales
de las dos figuras se solapan (entre los cuatro y los cinco afios de prision)
atemperando la idea de la mayor gravedad de la induccién y posibilitan-
do cierta flexibilidad.

(27) Se pronuncian a favor de considerar méas grave la induccién que la cooperacion nece-
saria JUANATEY DoraDO, CARMEN, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pp. 70y ss.; TOLEDANO
ToLepaNO, JEsUs, Limites penales a la disponibilidad de la propia vida, op. cit., pp. 179 y 181.
En sentido contrario, critica el apartamiento en el caso de la cooperacion al suicidio de las
reglas generales de la participaciéon OtMeEDO CARDENETE, MIGUEL, Eutanasia y suicidio, op. cit.,
pp. 129y ss., argumentando que ha sido la imagen que histéricamente se posee del inductor
como auténtico autor moral o espiritual del hecho (y no su moderna concepciéon como forma
de participacion accesoria) la que ha influido en la previsién de una mayor penalidad para la
instigacion al suicidio.
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3.1.1. Caracterizacién de la induccidén

La induccion al suicidio (art. 143. 1 CPE) ha de reunir los caracteres que
normalmente se predican de la induccién al delito (salvo que, naturalmen-
te, el suicidio no es delito). Asi, ha de crear ex novo en la persona la de-
cision de suicidarse. La inducciéon debe producirse, en nuestra opinién,
incitando a las claras, abiertamente (sentido que para nosotros posee la
exigencia del caracter directo de la induccién como forma de participa-
cién en el CPE®), requisito que no viene expresamente recogido en el
art. 143.1 CPE. Se plantea, en relacién con esta caracteristica, qué sucede
cuando la induccién no es directa; asi, por ejemplo, cuando a un sujeto
con fuertes tendencias depresivas se le dice que padece una enfermedad
incurable de la que fallecerd al cabo de un afio con intensos dolores, con
la intencién de que se suicide, pero sin incitarle directamente a ello (y no
reuniendo el supuesto los caracteres de la autoria mediata de homicidio,
que se daran en algunos casos). Una primera interpretacion posible seria,
con un argumento sistematico a contrario, sostener que, como en el art. 28
CPE se menciona expresamente el caracter directo de la induccién y en el
art. 143.1 CPE no, en este cabe tanto la induccion directa como la indirec-
ta. Pero sistemética y teleoldgicamente resulta muy discutible establecer
menores requisitos para la induccién a un hecho atipico (el suicidio) que
para la induccion a un delito, por lo que creemos que esta interpretacion
debe ser descartada. Tampoco parece posible seguir la via, aceptable,
pero no pacifica en materia de induccién al delito, de castigarla como
un acto preparatorio de proposicién, puesto que no se castigan, como
sabemos, los actos preparatorios de los delitos del art. 143 CPE, no cons-
tituyendo ademés este supuesto una proposicion a un hecho del art. 143,
CPE, sino a un hecho atipico, el suicidio: los casos de proposicién punible
se refieren siempre a la proposicién a un delito y, ademas, su castigo ha de
estar expresamente previsto por la ley (art. 17.3 CPE). La ultima posibilidad
para castigar esta forma de induccién indirecta al delito seré la de incluirla
en el art. 143.2 CPE (con un marco penal menos severo, aunque solapado
con el de lainduccién del nimero 1 del mismo articulo) como cooperacion
necesaria al suicidio, pero sélo en los casos en que concurra el requisito de
ser necesaria, cosa que no tiene por qué suceder siempre (cuando asi no
sea, la induccién indirecta al suicidio serd impune por atipica).

(28) Ver Diaz v Garcia ConLLEDO, MiGUEL, “Induccidn”, Enciclopedia Penal Basica, op. cit.,
pp. 826/831.
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De este modo se consigue seguramente una solucién flexible, que permite
el castigo de los casos més graves de induccidn indirecta, si bien teniendo
en cuenta las diferencias de intensidad de la influencia en la resolucién de
suicidarse en comparacién con la induccion directa (que normalmente es-
tard mas penada, salvo casos excepcionales que podréan reflejarse gracias
al solapamiento de marcos penales anteriormente mencionado) y también
comparando el grado de influencia real entre unas formas de induccién
indirecta y otras (las necesarias, punibles, y las no necesarias, impunes)®.

La induccién al suicidio ya deja de ser tal ("por arriba”), y no se castigard por
el art. 143.1 CPE, sino més gravemente, en aquellos casos en que, con una
conducta inductora, el sujeto que induce pase a ejercitar la determinacién
positiva de la muerte del que se quita la vida (si se prefiere, domine positiva-
mente el hecho), por producirse una instrumentalizacion de este Ultimo. Estos
seran casos de autoria mediata® de homicidio o, en su caso, de asesinato.

3.1.2. Delimitaciéon de la cooperacién

Para que resulte punible, la cooperacién al suicidio ha de ser necesaria.
Aunque la terminologia del art. 143.2 (“coopere con actos necesarios”)
y la segunda parte del art. 28 CPE (“cooperan a su ejecucién —scil. del
hecho— con un acto sin el cual no se habria efectuado”) no son coinciden-
tes, parece claro el paralelismo de las dos figuras, que resultan idénticas,
salvo en que (al margen de las peculiaridades penoldgicas sefaladas) en
la primera se coopera a un hecho atipico, el suicidio, y, en la segunda, a un
hecho tipicamente antijuridico (delito o falta). Por ello, parece que, con las
matizaciones que procedan por esta peculiaridad, para la caracterizacion
de la cooperacién necesaria al suicidio valen los criterios que normalmen-
te se manejan en relacién con la cooperacion necesaria como forma de
participacion en el delito.

En la cooperacién al suicidio resulta, por tanto, especialmente relevante de-
terminar si se trata de cooperacién necesaria o no necesaria o complicidad,
pues la no necesaria o complicidad es impune por atipica (en la teoria gene-

(29) En este sentido, Diaz v Garcia CoNLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Penal Basica, op. cit., p. 768.

(30) De acuerdo a lo dispuesto en el art. 28 CPE, primera parte, in fine: “Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirve como
instrumento”.
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ral de la participaciéon también es importante la distincién, aunque la com-
plicidad también es punible, pues la cooperacidn necesaria se castiga con
la misma pena de la autoria —arts. 61y 62 en relacién con el art. 28 CPE—,
mientras que la no necesaria o complicidad se castiga con la pena inferior
en grado a la que corresponde a la autoria —art. 63 en relacion con el art. 29
CPE; se ha de tener en todo caso en cuenta la excepcion del art. 64 CPE—).
Los criterios para distinguir cooperaciéon necesaria y complicidad vienen a
coincidir en nuestro caso con los que generalmente se utilizan en la distin-
cion; entre ellos, nos inclinamos por utilizar una combinacién (en todo caso
abierta y con detalles que aqui no se pueden matizar) de la teoria de los
bienes y actividades escasos y del dominio funcional del hecho, sacado este
ultimo criterio (que supone un dominio meramente negativo) del dmbito de
la autoria (que requiere, en nuestra opinidn, dominio positivo) y llevado al
terreno de la distincién entre dos formas de participacion®”.

Ademas de los supuestos de cooperacidn no necesaria o complicidad, que
son atipicos, quedan también fuera del alcance del art. 143.2 CPE aquellos
casos de cooperacion al suicidio que, aun siendo necesaria, retinen los
requisitos exigidos por el nimero 4 del art. 143 CPE, donde se sancionan
de modo més benigno algunas “conductas eutanasicas”.

Si la frontera inferior de la cooperacidn necesaria al suicidio del art. 143.2
CPE viene marcada por los actos de cooperacién necesaria “eutanésica”
al suicidio (mas levemente penados) y por la cooperaciéon no necesaria o
complicidad al suicidio (impune), la superior vendria constituida por los
supuestos de induccién (directa) al suicidio que podrian considerarse tam-
bién "actos necesarios”, pero que revisten una especial configuracion y
estan sancionados (en general con pena mas severa) en el nimero 1 del
art. 143 CPE, pero también y sobre todo (pues con la induccién se plan-
tean menores problemas de delimitacién) con los supuestos de autoria (de
la clase que sea) de la muerte, es decir, de autoria de homicidio o, en su

(31) Ver una explicacion mas detallada en Diaz v Garcia ConLLeDO, MiGuUEL, “Cooperacidn nece-
saria y complicidad”, en Enciclopedia Penal Basica, op. cit., pp. 311/318. Ampliamente sobre
la figura de la cooperacién necesaria, su distincién de la coautoria y de la complicidad o
cooperacion no necesaria, y defendiendo la conveniencia de su mantenimiento, aunque con
otra formulacién, Diaz v Garcia ConLLEDO, MIGUEL, “ i Es necesaria la cooperacién necesaria?”,
en Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Comares, Granada, 2002, pp. 645/669,
publicado en Argentina en: Revista de Derecho Penal 2005-2. Autoria y participacion — I,
Buenos Aires, pp. 125/160.



caso, asesinato. Los criterios para decidir si estamos ante un supuesto de

autoria son los manejados con caracter general en la teoria de la autoria 'y
la participacion, siendo, en nuestra opinidn, el méas correcto el de la deter-
minacién positiva (o dominio positivo) del hecho®2.

3.1.3. Relevancia de la conducta omisiva en la cooperaciéon

Se discute si cabe cooperacién omisiva al suicidio, existiendo diversas
opiniones®). Creemos que la solucidon no debe diferir de la general que
se mantenga para determinar cuando existe participacién por omision,
entendemos que tanto la doctrina mayoritaria de la posicion de garante,
como la que compartimos® de que la omisién equivale a la accidn positi-
va cuando es la propia omision la que crea o aumenta (o hace que un ries-
go controlado deje de estarlo) de forma decisiva o determinante el riesgo
para el bien juridico piensan en los supuestos de autoria; por tanto, de pro-
ducirse lo anterior, estariamos ante un supuesto de autoria de homicidio.
En realidad, tanto para la autoria como para la participacion, lo que tiene
que suceder es que la omisién equivalga materialmente, desde un punto
de vista normativo, a la comisién positiva. En la participacidon por omisién,
ello significa que ésta ha de suponer un favorecimiento, un levantamiento

(32) Ver resumidamente, entre otros muchos trabajos, Diaz Y GArcia ConLLEDO, MIGUEL, Enciclo-
pedia Penal Bésica, op. cit., pp. 145y ss.

(33) Admiten las formas omisivas de cooperacién: Muroz Conpg, FrRanCIsCO, op. cit., pp. 64 y
ss.; JORGE BARREIRO, AGusTiN, Comentarios al Cddigo Penal, op. cit., p. 414; CARBONELL MATEU,
Juan C., en Tomas Vives Antén y otros, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008, p. 101; Gomez Rivero, CARMEN, “La intervencion omisiva en el suicidio de un ter-
cero”, en Actualidad Penal 45, 1998, p. 902; Owmepo CARDENETE, MIGUEL, Eutanasia y suicidio,
op. cit., p. 140; JuanaTey Dorapo, CARMEN, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pp. 71y ss.
Otro sector propugna la atipicidad de las formas omisivas en la actual redaccién del CPE con
un argumento de orden gramatical, atendiendo a que el precepto tipifica expresamente tan
sélo la conducta del tercero que coopere a través de actos necesarios al suicidio de una per-
sona (art. 143.2) y la del que causa o coopera activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro en los supuestos de homicidio eutanasico (art. 143.4) y también atendiendo a
la propia coherencia interna del precepto: Diez RipoLLEs, Jose L., Comentarios al Cédigo Penal,
op. cit., p. 217; Romeo CasaBonA, CarLOs, Los delitos contra la vida y la integridad personal
y los relativos a la manipulacién genética, op. cit., p. 105; entiende que el reconocimiento
constitucional de la disponibilidad de la propia vida por uno mismo comporta ya la inexisten-
cia o desaparicién de la posiciéon de garante por parte de terceros, cuando el interesado ha
manifestado a esos terceros la decision en ese sentido.

(34) Mas ampliamente en Luzon Pera, DiEco M., “La participacion por omisién en la jurispru-
dencia reciente del TS”, en: Diego M. Luzdn Pefa, Estudios Penales, Barcelona, PPU, 1991,
pp. 225/249.
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de obstaculos (no una mera no interposicion de éstos) a la comisién del
hecho (un hecho atipico, el suicidio) por el autor. Asi, es dificil encontrar
supuestos de cooperacion por omision al suicidio, maxime cuando, para
que ésta sea punible, ha de tratarse de cooperacion necesaria.

Podria pensarse en castigar al que no impide el suicidio como autor de un
delito de omisién de socorro, pero, en los casos de suicidio libre y respon-
sable que aqui nos interesan, va a faltar el requisito de que el suicida sea
una persona desamparada, por lo que la omision serad impune®. Si se im-
pide el suicidio, sin embargo, el posible delito de coacciones que podria
parecer cometido, estaria justificado por estado de necesidad. Y, aunque
tampoco esto se aceptara, en los casos normales las reglas del error con-
ducirian igualmente a la impunidad del que evita el suicidio®.

Si una persona induce al suicidio de otra y ademés coopera de manera
necesaria en él, sélo serd castigado, por regla general, como inductor
(art. 143.1 CPE), debiendo considerarse la cooperaciéon necesaria como un
acto posterior copenado o impune. Si quien induce al suicidio o coopera
necesariamente en él realiza ademéas una de las conductas del art. 143.3
CPE, la calificacién por este Ultimo delito serd siempre preferente a la de
cooperador necesario en el suicidio y, en principio, también a la del induc-
tor de este. Pero, dado el solapamiento de penas que se produce entre los
numeros 1y 2, porunlado,y 1y 3, por otro, del art. 143 CPE, puede suceder
que en el caso concreto el acto de cooperacién necesaria se considere mas
grave que el de induccién o que éste resulte més grave que el encuadrable
en el nimero 3 del articulo; en tales casos, habré que optar por la calificacién
que implique mayor gravedad de la conducta (y, por tanto, de la pena)®.

(35) En igual sentido, JorGe Barreiro, AcusTiN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 414.
De opinién contraria: Muroz CoNDEg, Francisco, op. cit., p. 66; OtmMepo CARDENETE, MIGUEL, Eu-
tanasia y suicidio, op. cit., p. 145, quien sostiene que si se concibe al suicidio (como efec-
tivamente hace) como un acto que, por regla general, puede considerarse como un com-
portamiento psiquicamente patoldgico y producto de un grave conflicto emocional interno,
entonces cabréd defender también para estos casos la presencia de un deber genérico de
auxilio y la correlativa responsabilidad por el art. 195 CPE si se infringe el mismo, circunstan-
cia que correlativamente obliga a negar la responsabilidad criminal por el delito o falta de
coacciones, por parte de quien impide al suicida la causacién de su propia muerte.

(36) Ver un tratamiento detallado de las distintas alternativas en Menpes De CARVALHO, Erika,
Suicidio, eutanasia y Derecho penal, op. cit., pp. 257/267.

(37) En este sentido, ya en Diaz vy Garcia ConLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Penal Bésica, op. cit.,
pp. 769y ss.
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3.1.4. El resultado "muerte” del suicida y la tentativa

En cuanto al papel que desempefa la muerte del suicida en estos delitos,
la doctrina se halla dividida. Un grupo minoritario cree que la muerte no
desempenfia papel alguno y que el delito se consuma cuando se induce o
coopera, con independencia de que el sujeto logre matarse o al menos lo
intente. La doctrina mayoritaria®® y la jurisprudencia®” dan, sin embargo,
relevancia a la muerte (o al intento) del suicida. Consideramos acertada esta
segunda posicidn, por diversas razones, entre las que destacaremos que el
adelanto de la consumacion a fases previas a la produccién del resultado (en
los delitos de resultado) es excepcional en el CPE; que, para que la partici-
pacién sea punible como tal (con caracter general), es necesario que el autor
dé comienzo a la ejecucién del hecho; y que, de seguirse la otra postura, re-
sultaria penada la induccion o cooperacién necesaria a un suicidio ni siquiera
intentado, mientras que la cooperacién necesaria a un homicidio ni siquiera
intentado serad impune (salvo que constituya algin caso de conspiracién) y la
induccién a un homicidio intentado sélo podré castigarse como proposicién
(para quienes lo admiten)®?; y, ademas, la induccidn a un suicidio meramen-
te intentado podria llegar a castigarse, en algunos casos, con pena superior
(prisién de cuatro a ocho afios) a la que corresponde a la induccién a un
homicidio que queda en grado de tentativa (la inferior en uno o dos grados
a la del delito consumado, dependiendo de ciertas circunstancias —art. 62
CPE—, o sea, prisién de cinco a diez afios si se rebaja la pena en un grado,
pero prisién de dos anos y seis meses a cinco afios si se rebaja en dos).

Pero también esta posicion mayoritaria se divide a la hora de considerar
la naturaleza de la muerte: para unos se trata de una condicién objetiva
de punibilidad“’, por lo que no necesitaria ser abarcada por el dolo del

(38) V. por muchos, Diez RipoLLEs, Jose L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 199; Muroz
ConbE, FrRaNcIsco, op. cit., pp. 64 y ss.; TOMAS-VALIENTE LANUzA, CARMEN, La cooperacién al suici-
dio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., pp. 54 y ss.

(39) Un analisis de la escasa jurisprudencia existente acerca de las conductas relacionadas
con el suicidio, en ToLEbANO TOLEDANO, JESUS, Limites penales a la disponibilidad de la propia
vida, op. cit., pp. 230/243.

(40) Més detalladamente en Diaz v Garcia ConLLEDO, MIGUEL, “Conspiracion, proposiciéon y
provocacién”, en Enciclopedia Penal Basica, op. cit., pp. 299/310; BARBER BURUSCO, SOLEDAD,
Los actos preparatorios del delito, Granada, Comares, 2004, pp. 201 ss.

(41) Torio Lopez, ANGEL, Homenaje a D. Ignacio Serrano y Serrano, op. cit., pp. 653y ss.; SERRA-
NO GOMEZ, ALFONSO Y SERRANO MaiLLO, ALFONSO, Derecho Penal. Parte Especial, 16° ed., Madrid,
Dykinson, 2011, p. 52.
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participe en el suicidio y por lo que, si no se da, excluiria totalmente la pu-
nibilidad de la conducta, aun cuando el suicidio se hubiera intentado. Para
otro sector doctrinal, en nuestra opinion méas acertado (pues la conducta
inductora o auxiliadora tiene influencia en la muerte y los elementos del
tipo se refieren a menudo a hechos no prohibidos, como es en este caso el
suicidio, para describir la conducta penalmente prohibida), la muerte del
suicida es un elemento tipico del delito y, como tal, ha de ser abarcado
por el dolo del inductor o auxiliador y, de no producirse, pero haberse in-
tentado el suicidio, daria lugar a responsabilidad del inductor o auxiliador
por tentativa del delito del correspondiente nimero del art. 143 CPE®2.

3.1.5. Participacién en la induccién y en la cooperacién al suicidio

Consideramos que cabe participacién punible® (siempre que sea dolosa
y relina ciertas caracteristicas) en la induccidon o la cooperacion necesaria
al suicidio, lo que se puede fundamentar, al menos, de dos modos. Una
primera fundamentacién aduciria que en los nimeros 1y 2 del art. 143 CPE
nos hallamos ante formas de participacién convertidas en tipo auténomo
o, si se quiere, de autoria, aplicandose por tanto las reglas generales de la

(42) La admisibilidad de la tentativa se encuentra debatida, no sélo por quienes entienden
que la muerte es una condicién objetiva de punibilidad, sino también por quienes acudien-
do a argumentos teleoldgicos y politico-criminales sostienen que la excepcionalidad que
supone el castigo autonomo de actos de participacién en un hecho principal impune debe
compensarse con una interpretaciéon estricta del ambito de la punicién respecto de unas
conductas que no son méas que participacion en el ejercicio del libre desarrollo personal
del autor principal: DeL RosaL BLasco, BERNARDO, “La participacion y el auxilio ejecutivo en el
suicidio: un intento de reinterpretacién constitucional del articulo 409 del Cédigo Penal”, op.
cit., pp. 92/94. Estima admisible sélo la tentativa acabada JuanaTey Dorapo, CARMEN, Derecho
Penal. Parte Especial, op. cit., p. 70; para Diez RipoLLEs, Jost L., Comentarios al Cédigo Penal,
op. cit., p. 211, razones teleolégicas permiten concluir la impunidad de la tentativa acabada
e inacabada de induccién al suicidio. Admiten la punibilidad de la tentativa tanto en los
supuestos de induccién como de cooperacién Romeo Casaona, CarLOS, Los delitos contra
la vida, op. cit., p. 117; JORGE BARRrEIRO, AGUsTIN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 415,
CARBONELL MATEU, JuaN C., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., p. 94; Muroz Conpg, FRANCIS-
o, op. cit., p. 68. ToLeDANO TOLEDANO, JESUS, Limites penales a la disponibilidad de la propia
vida, op. cit., pp. 180y ss.

(43) También, como en las formas imperfectas de ejecucion, la admisibilidad de la partici-
pacion se discute, resultando rechazada por un amplio sector; asi, por ejemplo, para Diez
RipoLLes, Jose L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 212, razones teleoldgicas similares
a las que le conducen a descartar el castigo de la tentativa: la naturaleza excepcional del cas-
tigo auténomo de formas de participacion, unida a que tales participaciones acaban en una
contribucién a un hecho vinculado al ejercicio por uno mismo del derecho a la disponibilidad
de la propia vida, aconsejan hacer una interpretacion restrictiva y declarar la impunidad.
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participacion a quienes intervienen en el hecho del inductor o cooperador
necesario al suicidio. Esta primera solucién supondria que, en principio,
seria punible (aunque con la pena inferior en grado a la del inductor o
el cooperador necesario —art. 63 CPE—) incluso la complicidad con el
inductor o cooperador necesario al suicidio, y que la pena del participe
dependeré de si colabora con un inductor o con un cooperador necesario
y no de la influencia de su colaboracién en el propio suicidio.

Todo ello se podria sostener sobre la base de que el fundamento del cas-
tigo del participe es el fomento del hecho principal delictivo, o sea, (desde
esta perspectiva) el hecho de induccion o cooperacién necesaria al sui-
cidio. Pero, aun asi, entendemos que el castigo de la participacion en el
suicidio constituye un supuesto especial que ni es idéntico a otras formas
de participaciéon (pues no lo es en un hecho tipico) ni tampoco a las de
autoria (porque su modus operandi es el de la participacién); en definitiva,
la finalidad de la ley parece ser castigar ciertas formas especialmente gra-
ves (y dependiendo ademas de su influencia en la decision del suicida) de
fomento de un hecho atipico como es el suicidio, y el castigo de la parti-
cipacion en esas formas de fomento no deberia suponer la ampliacién de
la punicidn a supuestos que, en definitiva, no suponen a su vez el mismo
grado de fomento del suicidio que las primeras. Es decir que la excepcio-
nalidad del supuesto da a entender que lo fundamental es la influencia de
cualquier conducta en el suicidio para determinar su castigo o impunidad.
Por ello entendemos que, incluso desde la primera argumentacion que
hemos visto, se deberia realizar una interpretacion restrictiva que exclu-
yera de la punicién las formas de complicidad (cooperacién no necesaria)
con el inductor o el cooperador necesario en el suicidio. Sin embargo, otra
posibilidad interpretativa en el sentido de excluir del castigo toda forma
de participacion en la induccion o cooperacién necesaria en el suicidio
tampoco nos parece convincente, pues dejaria impunes algunas interven-
ciones de influencia decisiva (aunque no directamente ejercidas sobre el
suicida) en el suicidio.

Por todo lo dicho, nos parece preferible una segunda via de fundamenta-
cién de la punibilidad de ciertas formas de participacion en la induccion
y la cooperacién necesaria al suicidio: esas formas de participacién sdélo
seran punibles en cuanto a su vez constituyan induccion (cosa dificil, si no
imposible de imaginar) o cooperacién necesaria al suicidio (en definitiva,
se estd aplicando la idea de que la participacién en cadena debe castigar-

Doctrina



MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDO - SOLEDAD BARBER BURUSCO

se en cuanto participacion en el hecho principal y no en el del participe,

|u

si bien es verdad que aqui, si se identifica el “hecho principal” con el sui-
cidio, estariamos llamando hecho principal a un hecho atipico; pero, pese
a todo, se puede decir que el suicidio es el hecho central en estos delitos
en tanto en cuanto es el suicida el que domina o determina el suceso). De
este modo se atiende mejor al telos de la ley cuando castiga la participa-
cién en el suicidio, quedando excluida la punicion de la complicidad con
el inductor o el cooperador necesario (que, a lo sumo, constituird compli-
cidad —impune— en el suicidio). Por otro lado, como no parece posible
pensar en conductas que supongan induccién al suicidio, las formas de
participacion en la induccién o la cooperacién necesaria al suicidio se cas-
tigaran, cuando resulten necesarias para el suicidio, a través del art. 143.2
CPE, que prevé una pena inferior (salvo excepciones en el caso concreto)
a la del art. 143.1 (esto es importante, pues, por ejemplo, la induccion a
la induccién al suicidio no se castigard como induccién al suicidio —en la
primera fundamentacién vista al inductor del inductor al suicidio le corres-
pondia un marco penal igual al de éste—, sino como cooperacién necesa-
ria a él, y, por tanto, con una pena inferior a la del inductor al suicidio)®?.

3.2 | El homicidio consentido
y la cooperacidn ejecutiva al suicidio

Elinciso 3 del art. 143 dispone que: "Sera castigado con la pena de prision
de seis a diez anos si la cooperacién llegara hasta el punto de ejecutar la
muerte”®). La palabra “cooperacién”, empleada en el texto legal, evoca
la idea de participacion y, sobre todo, parece que hay que relacionarla con

(44) En este sentido, ya puede verse en Diaz v Garcia CoNLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Penal
Basica, op. cit., pp. 771y ss.

(45) El precedente inmediato en la legislacion espafiola de este precepto es el parrafo final
del art. 409 CPE 1944/73. Un sector importante entendia que la figura, denominada tam-
bién homicidio-suicidio, contenida en este precepto era la del homicidio consentido, que
la ley castigaba con la misma pena que el homicidio, aunque suponia un privilegio (por la
existencia de consentimiento) frente a los tipos méas graves del hoy inexistente parricidio y
del asesinato. Otro sector sostenia que seguia habiendo suicidio y una intervencién especial-
mente grave en él (casos de dominio compartido entre el suicida y el interviniente, o, casos
de cooperacién ejecutiva al suicidio, ver Diaz Y Garcia CONLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Juridica
Basica, op. cit., p. 3332). En cualquier caso, la polémica no tenia excesiva trascendencia prac-
tica, al castigarse la figura con la misma pena del homicidio.
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la utilizada en el nimero 2 del mismo art. 143 que habla del "que coopere
con actos necesarios al suicidio de otra persona”. Por lo tanto, tendria que
haber suicidio, es decir, que el autor de la muerte fuera la propia persona
que va a morir (y el mero consentir su muerte no supone, en nuestra opi-
nién, autoria de la misma y suicidio)®, siendo participe en ella el coopera-
dor ejecutivo (y pudiendo incluirse en el art. 143.3 también al tercero que
compartiera el dominio del hecho con el suicida en este precepto, pues,
aunque encajaria en la coautoria de un homicidio consentido, también
supondria cooperacidn ejecutiva en la conducta del suicida, resolviéndose
el concurso de leyes o de normas a favor de esta Ultima calificacién). Inclu-
so podria sostenerse que el art. 143.3 es un subtipo mas grave que el del
art. 143.2; este castigaria la cooperacion necesaria al suicidio y aquel —més
gravemente— la cooperacién necesaria al suicidio prestada mediante ac-
tos ejecutivos. El homicidio consentido se castigaria como homicidio en
el art. 138 CPE, teniendo la existencia de consentimiento probablemente
la virtualidad fundamental de excluir (al menos en la mayoria de los casos)
la aplicacién del tipo mas grave de asesinato (pudiendo apreciarse en su
caso circunstancias modificativas genéricas). A toda esta argumentacién
podria oponérsele que en el vigente CPE la cooperacion ejecutiva no se
menciona como forma general de participacién en los arts. 28 o 29 (al con-
trario de lo que, para un sector doctrinal, sucedia en el anterior CPE, cuyo
art. 14.1 la recogia). Se argumentaria que se inventa una forma de partici-
pacién, inexistente en el CPE, para explicar esta figura del art. 143.3 CPE.
Pero esta consideracién carece de peso, pues que el CPE no se refiera ala
cooperacion ejecutiva especificamente en los preceptos generales sobre
autoria y participacion no hace que la misma desaparezca de la realidad
como una forma més de cooperacién (seguramente siempre necesaria) de
aquella a la que el CPE si se refiere en esos preceptos. Y es perfectamente
posible (aunque pueda no compartirse la idea) que en materia de parti-
cipacién en el suicidio el CPE distinga, a la hora de castigar con menor o
mayor severidad, entre diversas formas de cooperacion (necesaria no eje-
cutiva y ejecutiva), aunque no lo haga en los preceptos generales relativos
a la participacién en el delito, del mismo modo que en ellos iguala la pena
de la induccién y la cooperacién necesaria y no lo hace en el caso de la
induccién y la cooperacion necesaria al suicidio, o del mismo modo que

(46) Aunque, como ya hemos expresado, otro sector de la doctrina define el suicidio de for-
ma diferente, ver en el texto, apartado Il.
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considera punible con caracter general la complicidad al delito e impune
la complicidad al suicidio®”.

Pero, si la anterior fuera la Unica posibilidad interpretativa, se producirian
importantes consecuencias préacticas. El art. 143.3 CPE prevé una pena de
prisidon de seis a diez afios, mientras que el art. 138 CPE establece para el
homicidio (donde encajaria el consentido) una pena de prisién de diez a
quince anos. Quiza podria sostenerse que la presencia del consentimiento
conducira en la préctica a la imposicién del minimo de esta pena y, por
tanto, la diferencia no serfa tan grande; pero, aparte de que la pena sigue
siendo muy diferente (el limite minimo del art. 143.3 CPE es de seis afios),
la referencia a la imposicion del minimo en la practica es insegura. Como
la cuestion de qué es lo que se castiga en el art. 143.3 CPE es muy discu-
tida“® y no esté claro que el homicidio consentido resulte merecedor de
una pena mucho mas severa que la cooperacién ejecutiva al suicidio, con-
viene indagar la posibilidad interpretativa de incluir en el art. 143.3 CPE el
homicidio consentido.

Desde luego, el tenor literal no facilita esa interpretacion, si bien se podria
intentar leer ampliamente la palabra “cooperaciéon” e incluso “suicidio”
(palabra que, por otro lado, no se emplea en el nUmero 3 del art. 143 CPE,
aunque hay una bastante clara referencia a su uso en el nimero anterior),
teniendo en cuenta que se trata de una interpretacién pro libertate, que
favorece a los posibles autores de homicidios consentidos. Pero es que,
ademas, existe un argumento sistematico que favorece esa interpretacién:
el nimero 4 del art. 143 CPE, referente a ciertas conductas eutanasicas,
pese a sus defectos de redaccién parece claramente referirse a supuestos
de homicidio eutanasico (eutanasia activa directa), junto a otros de coope-
racién necesaria, y hace referencia expresa, al establecer la pena, a los nu-
meros 2 y 3 del mismo articulo, es decir, también al que ahora analizamos.
Podria argumentarse que se trata de una mera referencia penoldgica y no
de que la propia ley parte (en el nimero 4) de la idea de que en el nime-
ro 3 se contienen homicidios consentidos (aunque probablemente lo
hace); pero, aun asi, resultaria extrafio desde un punto de vista valorativo

(47) En este sentido, ya puede verse en Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Penal
Basica, op. cit., p. 773.

(48) Ver una exposicién del debate en: Tomas-VALENTE LaNuza, CARMEN, La cooperacion al
suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., pp. 91/100.



que la ley entienda que es mucho mas grave un homicidio consentido

(art. 138 CPE) que una cooperacidon ejecutiva en un suicidio (art. 143.3
CPE) y, sin embargo los iguale cuando se dan las condiciones (propias de
la eutanasia) del art. 143.4 CPE (que, sin embargo, sigue distinguiéndolos
de los actos de cooperacién necesaria).

En consecuencia, dadas las dudas interpretativas que suscita el art. 143.3
CPE y los argumentos que se acaban de exponer, parece preferible, pese
a las dificultades que plantea su tenor literal, optar por una interpretacién
mas benigna que incluya en él el homicidio consentido“”, aunque también
la cooperacidon ejecutiva al suicidio® (que, de no aceptarse su inclusién
aqui, habria que entender comprendida en el nimero 2 del articulo que
nos ocupa). Quedan entonces incluidos en ese precepto los supuestos de
dominio compartido o conjunto (o, en nuestra terminologia, determina-
cién compartida o conjunta) del hecho entre el tercero y el suicida y los
supuestos de homicidio a peticién de la victima, siempre y cuando, en
estos y en los demas casos de homicidio consentido y cooperacién ejecu-
tiva al suicidio, no concurran las caracteristicas propias de la eutanasia que
recoge el art. 143.4 CPE®Y.

(49) Considera que no estamos ante una modalidad de homicidio consentido JORGE BARREIRO,
AcusTiN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 415. En el sentido de incluir el homicidio
consentido, pero sélo este supuesto, se pronuncia Diez RipoLLes, Jose L., Comentarios al Cédi-
go Penal, op. cit., pp.196 y ss., quien sostiene que lo que da unidad al art. 143 es el concepto
suicida, implicito en todos los parrafos, pero no la nocion de suicidio que sdlo esté presente
en el art. 143. 1y 3. GonzALez Rus, Juan J., PE, op. cit., p. 101, considera incluido el homicidio
solicitado o a peticién; NUREz Paz, MicueL A., Homicidio consentido, eutanasia y derecho a
morir con dignidad, op. cit., pp. 385 y ss; ToMAS-VALEENTE LANuzA, CARMEN, La cooperacién
al suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., p. 100; Romeo Casasona, CARLOS,
Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a la manipulacién genética,
op. cit.,, p. 113, considera que el inciso acoge hipétesis diversas y dogmaticamente apenas
compatibles entre si. Se superpone y sucede temporalmente en la cooperacion ejecutiva al
suicidio un complejo entramado de verdaderos elementos de autoria —y, ocasionalmente,
de coautoria— y de participacién. Considera relevante retener que la accién tipica del art.
143.3 se enmarca en el suicidio de otro, y el suicida se pone en manos del ejecutor para que
dé cumplimiento a su designio de quitarse la vida. Awvarez Garcia, F. Javier (dir), Derecho Pe-
nal Espafiol, Parte Especial, op. cit., p. 100, afirma que este precepto recoge un supuesto de
homicidio atendiendo, fundamentalmente, a que la sancién prevista claramente se aleja de
la que amenaza a la cooperacién.

(50) Incluye solamente la cooperacion ejecutiva al suicidio Murioz CoNpe, FrRaNcisco, op. cit.,
p. 68, pero no efectla mayores precisiones.

(51) En este sentido, ya puede verse en Diaz v Garcia CONLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Penal
Basica, op. cit., p. 774.
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Por lo demas, la inclusion del homicidio consentido en el nimero 3 del
art. 143 CPE (en vez de en el 138), podria tener relevancia en cuanto a
determinar si ese homicidio consentido es susceptible de encubrimiento
o favorecimiento personal del art. 451.3° a) CPE.

3.3 | La eutanasia

El CPE establece en su art. 143.4 que: "El que causare o cooperare activa-
mente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticién
expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera
una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que
produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los
numeros 2y 3 de este articulo”.

Requisito esencial es la situacion de enfermedad que se sefiala (y que se
aproxima bastante a la descripcién general de la situacion propia de la
eutanasia antes realizada) y la existencia de una peticién expresa, seria e
inequivoca del que quiere morir (que debera desde luego poseer una ca-
pacidad suficiente para realizarla). La gravedad de la enfermedad y de los
padecimientos permanentes y la dificultad de soportarlos suponen con-
ceptos bastante indeterminados, en los que habré que tener en cuenta
ciertos estédndares y dictdmenes concretos médicos, no olvidando que el
dolor y la capacidad de soportarlo son en buena medida subjetivos (aun-
que parece claro que el CPE no pretende una subjetivizacién total de esos
conceptos). Por tanto, se produce cierta inseguridad, pero la finalidad de
la ley parece ser restringir bastante los supuestos®?.

La exigencia de que la peticidn sea expresa e inequivoca es restrictiva®?,
quizé hubiera sido suficiente con exigir lo segundo (ademés de que sea se-

(52) Criticos con la imprecision de los términos empleados por el legislador pueden encon-
trarse en: JORGE BARREIRO, AGUsTIN, Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 418; Diaz v GArcia
ConLLEpO, MIGUEL, Enciclopedia Penal Basica, op. cit., p. 776. Por el contrario, BarauiN Sanz,
JEsUs, “La eutanasia como forma de intervencién en la muerte de otro”, en Eutanasia y sui-
cidio. Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Granada, Comares, 2001, pp. 155y ss.,
la considera un acierto, atendiendo a la variedad de supuestos en los que el sufrimiento de
una persona impedida puede resultar insoportable para ella misma, es incompatible con el
empleo de una férmula cerrada en su regulacion.

(53) Valora positivamente que se afiadan cautelas especiales a la exigencia del consentimiento,
BarauIN SaNz, JEsUs, “La eutanasia como forma de intervencién en la muerte de otro”, op. cit., p. 172.
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ria y emitida por persona capaz), pues si una peticion es inequivoca no se
ve qué importancia tiene que sea expresa; en cualquier caso, se muestra
aqui el celo —para algunos “recelo”— del legislador por evitar el privi-
legio en situaciones de duda en una cuestién muy delicada y que puede
prestarse a abusos.

La redaccién del precepto es poco clara porque admite diversas interpre-
taciones: dado que “causare” puede referirse a la realizacion de la muerte
como autor (aunque en puridad también otros intervinientes, participes
causan), el adjetivo los "actos necesarios” parece claramente referido sélo

Iu

a la cooperacion, pareciendo por tanto que también el “directos” esta
s6lo referido a ésta, sin entenderse muy bien su sentido (;sélo actos ejecu-
tivos?, jinmediatos?)®¥. La expresién "activamente”, que podria ir referida
tanto a la conducta de causar como a la de cooperar, podria interpretarse
como exclusion de las conductas omisivas, también las de comisién por
omisién (y sin abarcar las de omisién por hacer). Probablemente esta falta
de claridad se deriva de la adopcién por el CPE (eso si, sin hablar abier-
tamente de eutanasia) de la terminologia cominmente empleada en la
clasificacién de la eutanasia, a cuyo caracter equivoco ya hemos aludido

anteriormente.

Por ello, en una interpretacién teleoldgica que nos parece la més sensata
posible y, en este caso casi coincidente con la voluntad del legislador his-
toérico, conviene interpretar que con la introduccion del adverbio “activa-
mente” se ha querido excluir de este tipo el castigo de la eutanasia pasiva
(en la cual han de incluirse también los supuestos de omisién por hacer) y
abarcar los de eutanasia activa (en los que deberian incluirse posibles su-
puestos de comision por omisién). Ello es ademas un claro indicio de que
el CPE se pronuncia por la impunidad de la eutanasia pasiva; esté claro
que no deja fuera de este precepto esa forma de eutanasia para excluirla
del privilegio (resultaria absurdo), aunque tampoco se pronuncia expresa-
mente sobre si esa modalidad de eutanasia podria constituir omisién de
socorro (art. 195 CPE), si bien en una eutanasia pasiva faltara el elemento
tipico de tratarse de una persona desamparada. Siguiendo esta linea de

(54) Corcoy BipasoLo, Mirentxu, Autonomia personal, 2010, p. 313, considera que la exigencia
podria estar relacionada con los problemas politico-criminales que suscita la prueba de la
existencia de un consentimiento en estos supuestos, pareciendo que debe entenderse que
el legislador trata de obligar al titular del derecho a que ejercite personalmente su derecho
a disponer de él, sin que pueda trasladar la decision Gltima a un tercero.
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interpretacién, el adjetivo “directos” seguramente intenta dejar fuera del
admbito del derecho penal la eutanasia activa indirecta, que también resul-
taria atipica (no nos pronunciamos sobre la cuestion de la posible respon-
sabilidad —tampoco sobre su indole— que pudiera generar la negativa
de un tratamiento paliativo cuando se acorta sensiblemente la vida). Por
tanto, de una forma algo enrevesada y confusa, en sus resultados de im-
punidad de la eutanasia pasiva y la activa indirecta viene a coincidir con la
interpretacién propugnada cuando en la legislacién espafiola no se habia
incorporado aun este precepto®,

El privilegio que supone (por tratarse de casos relacionados con la euta-
nasia) el art. 143.4 CPE se extiende a dos supuestos. El primero es el de
la causacion de la muerte, que parece ir referido al homicidio a peticién
(en las condiciones vistas) —los supuestos claros de eutanasia activa direc-
ta—, aunque, si la cooperacién ejecutiva en el suicidio (como algo distinto
al homicidio consentido) se entiende incluida en el nimero 3 del art. 143
CPE, también alcanzaria a ésta, cuando se realice a peticion de la victimay
en las condiciones que conocemos. En estos casos correspondera la pena
inferior en uno (prision de tres a seis anos) o dos (prisién de un afo y seis
meses a tres afos; en este caso, cuando la pena resulte inferior a dos afios,
podré plantearse la suspension de su ejecucién) grados a la sefialada en
el art. 143.3 CPE, sin que se apunten criterios especificos para decidir el
quantum de la rebaja.

El segundo supuesto es el de la cooperacion necesaria a peticion. El texto
del precepto no aclara si se refiere a la cooperacién necesaria en un suici-
dio (en que se da la situacion eutanasica vista) a peticion del suicida o a la
cooperacion necesaria con quien realiza la eutanasia activa, aunque la re-
mision al fijar la pena al nimero 2 del art. 143 CPE parece apuntar més a la
primera situacion. No obstante, creemos que debe entenderse compren-
dida también la segunda, dado el cardcter amplio de la redaccion legal
("cooperar con actos necesarios (...) a la muerte de otro”); de lo contrario,
el cooperador necesario con quien practica la eutanasia activa directa de-
beria responder, segun las reglas generales, con la misma pena que este,
es decir, con la inferior en uno o dos grados a la del art. 143.3 CPE (y no,
como consideramos preferible, con la inferior en uno o dos grados a la del

(55) Ver Diaz vy Garcia ConLLEDO, MIGUEL, Enciclopedia Juridica Basica, op. cit., p. 3335.
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143.2 CPE). Aunque sdlo fuera por lo dudoso de la cuestién (aunque tam-
bién por razones de la teleologia del precepto), creemos que deberia op-
tarse por la solucion mas benigna sefalada. La pena correspondiente es
la inferior en uno (prision de uno a dos afios) o dos (prisién de seis meses
a un ano) grados a la del nimero 2 del art. 143 CPE, sin que tampoco se
expresen criterios especificos para determinar la rebaja. En este supuesto
es especialmente importante la posibilidad de suspender la ejecucién de
la pena o, cuando no exceda de un afio, la de sustituirla por otra.

En cuanto a la complicidad (cooperacion no necesaria) a peticion (y en
las condiciones sefaladas) en un suicidio, no cabe duda de su atipicidad,
pues, aparte de no mencionarse en el nimero 4 que analizamos, sabemos
que la complicidad en el suicidio, aun sin los requisitos del tipo privile-
giado, es atipica. Se podria plantear si esta atipicidad alcanza también
al cémplice de quien practica como autor una eutanasia activa directa (a
peticién y con todos los requisitos conocidos). Aunque podria apoyarse
con algtin argumento su responsabilidad conforme a las normas generales
(es decir, pena inferior en un grado a la del autor, que a su vez es inferior
en uno o dos grados a la del art. 143.3 CPE), el telos del precepto anali-
zado y, en general, de todo el art. 143 CPE nos inclina a interpretar que la
complicidad en este caso resulta impune. Esta solucién es ademés la Gnica
sistematica y valorativamente coherente con la también realizada de que
la cooperacién necesaria a que se refiere el tipo privilegiado es también
la cooperacién necesaria con el autor del homicidio eutanasico a peticidn,
pues, de lo contrario, al cdmplice le corresponderia una pena superior a la
de este cooperador necesario.

Sin embargo, no es impune, sino que simplemente no le alcanza el pri-
vilegio del art. 143.4 CPE y seré castigada conforme al nimero 1 de ese
articulo, la induccién al suicidio de una persona que se encuentre en la
situacion de enfermedad y padecimiento descrita en el tipo privilegiado,
pues la induccion al suicidio es incompatible con la peticion del que quie-
re morir y, en todo caso, la ley no privilegia ninguna conducta que haga
surgir en el enfermo la decision de morir (matandose o matandolo un ter-
cero). Distinta es la cuestién de la responsabilidad de quien induce a un
tercero a matar a un enfermo de las caracteristicas vistas cuando éste lo
solicita (el caso puede resultar extrafio, pero no lo es tanto: un enfermo
de las caracteristicas vistas le pide expresa, seria e inequivocamente a un
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amigo que le quite la vida o consiga que alguien se la quite; el amigo acu-
de a un médico conocido suyo y le pide que practique la eutanasia, como
efectivamente hace). En este caso, creemos que el inductor respondera
segun las reglas generales, es decir, con la misma pena del autor, o sea,
la del tipo privilegiado, en concreto la inferior en uno o dos grados a la
del art. 143.3 CPE. De este modo, le alcanza el privilegio, lo cual es l6gico,
pues él no ha hecho surgir en el enfermo la resolucién de quitarse o que
le quiten la vida; es maés, cabria, forzando la argumentacién, incluso una
solucién més generosa (aunque mas dudosa) para este inductor: entender
que ha actuado como cooperador necesario a peticién en la muerte, con
lo que, segun lo dicho anteriormente, responderia con la pena inferior en
uno o dos grados a la del art. 143.2 CPE. Esta pena es la que, en todo caso,
corresponderé al inductor de un cooperador necesario en un suicidio o en
un homicidio eutanasicos.

Entendemos que en cualquiera de los supuestos tipicos del art. 143.4 ca-
bra apreciar ademas, en su caso, la atenuacion en virtud de los moéviles
que guian al sujeto.

La técnica del art. 143.4 CPE no es, como se ha visto, demasiado depu-
rada, se echa de menos una mayor claridad y, en este sentido, se puede
criticar el precepto.

En cuanto a las consecuencias a que conduce en relacién con el castigo de
la eutanasia entendemos que los resultados no distan demasiado de los
que se podian obtener con la anterior legislacién mediante la aplicacién
de las figuras generales, en especial, para la eutanasia activa directa, el
estado de necesidad incompleto (también coincidia el resultado de im-
punidad de la eutanasia pasiva y la activa indirecta)®®. Probablemente,
la contemplacién expresa en el CPE de estas conductas evita la duda y
el rechazo que algln autor pueda manifestar frente a las construcciones
restrictivas del castigo con las categorias generales y aclara (en el sentido
de que no nos encontramos ante un homicidio comun y, ni siquiera, ante
cualquier homicidio consentido, ni ante cualquier cooperacién necesaria
al suicidio) la cuestion para la jurisprudencia.

(56) Ver Diaz v Garcia ConLLepO, MiGUEL, Enciclopedia Juridica Basica, op. cit., p. 3335.



Un importante sector doctrinal considera que con la incorporacién de la
regulacién de la eutanasia activa directa al CPE con una pena atenuada,

el legislador ha adoptado una posicion definitiva con respecto a la posi-
bilidad de aplicacion de una eximente completa por estado de necesi-
dad, porque, al optar por la prevision de una mera atenuaciéon de la pena
para los supuestos de eutanasia regulados en el art. 143.4 CPE, ha queri-
do indicar que la posibilidad de despenalizacién total ha quedado nega-
tivamente saldada por la nueva regulacion®). Aun sin pronunciarnos de-
finitivamente acerca de que pueda entenderse que la ley recoge (como
afirma la mayoria de la doctrina®®) supuestos de justificacion incompleta
(un caso especifico de estado de necesidad incompleto), consideramos
que nada impide que en supuestos excepcionales (como lo son, por otra
parte, todos los que pueden terminar enmarcandose en una causa de
justificacién completa o incompleta), dados los requisitos tipicos previs-
tos en el art. 143.4 CPE, se presente, para el autor del hecho, un conflicto
de intereses que permita justificar parcialmente o, incluso, totalmente

(57) GiveerNaT ORDEIG, ENRIQUE, Prélogo a la segunda edicién del Cédigo Penal, 172, Madrid,
Tecnos, 2011, pp. 61y ss., afirma que el CPE al describir expresamente supuestos eutanasi-
cos, no para descriminalizarlos, sino para aclarar que son punibles (castigando expresamente
la eutanasia activa) supone una regresién frente a la situacion anterior, atendiendo al hecho
de que la ciencia espafola habia aportado argumentos muy sélidos para fundamentar que
esa clase de "homicidio piadoso” era impune, sin que hasta el momento los tribunales hu-
bieran tenido ocasidon de pronunciarse sobre esa opinién doctrinal. ToMAS-VALIENTE LANUZA,
CARMEN, La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el nuevo CP (art.143), op. cit., p. 105, mas
contundentemente afirma que la previsién expresa de una causa de justificacion incompleta
en el art. 143.4 CP precluye la aplicabilidad de la causa de justificacién genérica del estado
de necesidad porque el legislador ya se ha planteado el especifico conflicto de intereses in-
herente a las situaciones objeto del art. 143.4 y ha optado por resolverlo en el sentido de que
no pasa por la plena justificaciéon y la consecucién de esta Ultima merced a la apreciacion de
un estado de necesidad genérico supone desvirtuar la decisién expresamente adoptada por
el legislador democratico. Juanatey Dorapo, CarMEN, Derecho Penal. Parte Especial, op. cit.,
p. 74, en el mismo sentido, afirma que “el problema es que al castigar expresamente estos
supuestos, el legislador impide la apreciacién de la justificacion de los mismos, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 20 CP, conforme se venia propugnando por un importante sector
de la doctrina espanola”. Menbes De CARVALHO, Erika, Suicidio, eutanasia y Derecho penal, op.
cit., pp. 305y ss., recoge exhaustivamente las opiniones de estos y otros autores y también
sostiene que "al menos, de lege lata la despenalizacién total ha quedado negativamente
saldada por la nueva regulacién”.

(58) Se aleja de esta opinién Romeo CasaBoNA, CARLOS, Los delitos contra la vida y la integridad
personal y los relativos a la manipulacién genética, op. cit., pp. 126. Considera que el trata-
miento privilegiado de este tipo se basa sobre todo en el menor reproche de la conducta del
sujeto que actla bajo los presupuestos tipicos que menciona el art. 143.4 CP.
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la conducta eutanasica®. No es el legislador el que ha vedado la posi-
bilidad de aplicar una causa de justificaciéon al legislar tal y como lo hizo
(esto no lo dice en ninguln sitio); lo que veda esta posible aplicacion es
la consecuencia asignada a una interpretacién doctrinal acerca de la na-
turaleza juridica del nuevo precepto. De generalizar la légica contenida
en esa interpretacién, cada vez que el legislador privilegie una conducta
respecto de la cual pudiéramos interpretar que ha efectuado una ponde-
racion de intereses, deberiamos sostener que determinadas causas de
justificacion no resultan aplicables si se realizan conductas que encajen
en esos preceptos. Cuestion distinta, y que resulta aceptable, es la afir-
macion de que si la jurisprudencia se tuviera que enfrentar con hechos
que hoy deben subsumirse en el art. 143.4 CPE, de no existir este, tal vez,
hubiera resuelto la cuestién aplicando una causa de justificacidon comple-
ta o incompleta. Entendemos que nada impide tampoco que, dadas de-
terminadas circunstancias o condiciones en el autor del hecho, se admita
la concurrencia de una inexigibilidad individual que disminuya o le exima

de culpabilidad.

3.3.1. Algunas propuestas de regulacién

De todos modos, la incorporacién legislativa relativa a la eutanasia que
acabamos de analizar no ha acallado el debate que (al igual que en otros
muchos paises) existe sobre la misma. Tanto antes como con posteriori-
dad a la incorporacién del art. 143.4 CPE se han presentado en nuestro
pais propuestas para despenalizar ciertos supuestos eutanasicos. Ya en el
ano 1993 el Grupo de Politica Criminal® presentd una propuesta alter-
nativa al tratamiento juridico de las conductas de terceros relativas a la
disponibilidad de la propia vida, que contenia una propuesta de reforma
de la Ley General de Sanidad, de la Ley de Regulacion del Contrato de
Seguro y del CPE 1994/73 entonces vigente, en la que, ademas de ciertas
modificaciones relacionadas con la atenuacién de la pena relacionadas

(59) Aluden a la posible aplicacién de una causa de justificacién: Diez RipoLLEs, Jose L., Comen-
tarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 244; NUNez Paz, MiGUeL A., Homicidio consentido, eutanasia
y derecho a morir con dignidad, op. cit., p. 436; Muroz CoNpEg, FRANCISCO, op. cit., ver también
los argumentos de Luzon Pera, Dieco M., Estudios Penales, op. cit., pp. 329 y ss., en relacién
a las indicaciones en el aborto.

(60) Integrado por un importante nimero de profesores, jueces y fiscales, ver A AV.V., Una
alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, Grupo de Estudios
de Politica Criminal, 1993.
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con la induccién, la cooperacién y la ejecucién activa de la muerte de otro
(exigiendo que quien lo solicite sea mayor de 18 afios y con capacidad
natural de juicio), proponia la impunidad de la muerte de otro por parte
de un médico o de cualquier otra persona bajo su direccién, dadas ciertas
condiciones®".

También con posterioridad a la entrada en vigor del CPE, de 1995, se han
seguido efectuando propuestas que resulta imposible detallar en este es-
pacio. Entre las que maés concrecién han alcanzado se encuentra la de una
conocida autora® que propone, entre otras modificaciones®, el manteni-
miento de la vigencia del art. 143.4 CPE, introduciendo la referencia a los
documentos de voluntades anticipadas y la creacion de un nuevo aparta-
do en el que se prevea expresamente la permisién de la eutanasia en sus
tres modalidades, activa, activa indirecta y pasiva, incluso sin concurrir la
peticion seria y expresa ni el documento de voluntades anticipadas, siem-
pre que se lleve a efecto tras haberse cumplido con un procedimiento
en el que se valore cudl es el mejor interés del paciente. En este procedi-
miento propone que intervengan dos facultativos, uno, el responsable del
paciente, y otro que no lo haya tratado, asi como los familiares y el Comité
de ética del hospital, pudiendo requerirse incluso una resolucion judicial
para casos dudosos. Opta por incluir la eutanasia pasiva porque, cuando
el paciente no puede consentir, incluso esa modalidad debe ser objeto
de una decisién consensuada. De esta forma considera que, ademas, se
disminuye la carga emocional que para el responsable del tratamiento su-
pone una decisién de esta naturaleza.

(61) Que medie la solicitud expresa, libre y seria de una persona mayor de 18 afos que ten-
ga capacidad natural de juicio, siempre que esta padezca graves sufrimientos no evitables
ni notoriamente atenuables de otro modo y que se deriven de una afeccion incurable que
le conducird proximamente a la muerte o que, siendo permanente le incapacita de manera
generalizada para valerse por si misma.

(62) Corcoy BipasoLo, MIRENTXU, Autonomia personal, op. cit., pp. 320y ss.

(63) La de la ley 41/2002, reguladora de la autonomia del paciente, en lo relativo a los docu-
mentos de voluntades anticipadas y al consentimiento con representacion, considera que se
deberia concretar lo prescrito en el art. 9.5, en relacion con la necesidad de atender siempre
al mejor interés del paciente y al respeto de su dignidad personal, en los casos en que el con-
sentimiento sea por representacion. Concrecién que pasaria por determinar quién y cémo
se valora qué tratamiento o no-tratamiento es el mejor y mas respetuoso con la dignidad. Y,
ademas, desarrollar una legislacion que establezca un procedimiento para determinar con la
méxima seguridad juridica si concurren los requisitos en cada caso concreto para realizar la
practica de la eutanasia.
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3.3.2. Consideraciones finales

Entendemos que la eutanasia es un problema pendiente de una mas am-
plia discusién, y pendiente de regulacion. Las peticiones de ayuda a mo-
rir en situaciones limite constituyen un drama que deberia ser abordado,
pero con importantes cautelas.

Porque no parece que deban trivializarse las consideraciones con las que
se pretende ponerle limites. Asi, los riesgos de abusos como consecuen-
cia de no articular adecuados controles que limiten la préctica real a los
supuestos que se prevean, ya porgue se consiga someter al enfermo a
variadas clases de presién incluso muy sutiles de familiares, etc., o por-
que la permision pueda llevar a la generalizacién de précticas eutanésicas
como alternativa més econémica que la de las terapias paliativas (supues-
tos facticos de lo que se ha dado en llamar los argumentos —politico-
criminales— de la pendiente resbaladiza®) deben ser tenidos muy en
cuenta si se aborda esta tarea. Se sostiene, ademas, como obstaculo para
la posible regulacién, si es necesario dar tal paso en el que el médico, que
hasta ahora Unicamente estaba obligado a curar y a mitigar el dolor, se
convierta en ejecutor de muertes cuasi oficiales y con ello cambiar drés-
ticamente su imagen profesional, cuando, de acuerdo con la informacion
que suministran los médicos, los pacientes raras veces solicitan su muerte
y que tales deseos de morir pueden reducirse con una eficaz terapia para
el dolor que haga desaparecer los motivos para la peticién de una muerte
anticipada®.

(64) Ver extensamente, TomAs-VALENTE Lanuza, CARMEN, La disponibilidad de la propia vida
en el la Derecho Penal, op. cit., pp. 124/151; Rey MARrTINEZ, FERNANDO, Eutanasia y derechos
fundamentales, op. cit., pp. 175y ss.

(65) Roxin, Craus, “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia”, trad. de Miguel Olmedo
Cardenete, en Eutanasia y suicidio. Cuestiones dogméticas y de politica criminal, Granada,
Comares, 2001, pp. 3/38., atribuye esta advertencia a los adversarios de la eutanasia activa,
pero sostiene que “no puede discutirse seriamente que la combinacion entre una muerte
asistida en la que se prestan mayores atenciones humanas y una terapia del dolor mas eficaz
no constituye, frente al homicidio a peticion, un mejor camino para el tratamiento de quien
esta sufriendo en el umbral de la muerte. Tampoco resulta descabellado el temor a que una
aceptacién (limitada) del homicidio a peticion pudiera constituir el potencial desmantela-
miento tanto de una terapia paliativa, que de todos modos esté atrasada en Alemania, como
de importantes exigencias humanas de una muerte asistida més intensiva, porque esté a
disposicidon un camino aparentemente mas sencillo. Eso no seria una solucién humanitaria”,
asumiendo asi uno de los supuestos que integran los argumentos de la llamada pendiente
resbaladiza.
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No cabe duda de que cualquier regulacidon que se intente en la materia
deberia estar avalada por un exhaustivo conocimiento del sistema sanita-
rio de cada pais y desarrollarse en relacién con él, y que resulta priorita-
rio impulsar y extender (como derecho de toda la poblacién) el acceso a
terapias paliativas que permitan reducir el sufrimiento, circunstancia que
muy probablemente produciria como consecuencia una reduccién en las
peticiones de ayuda a morir (aunque nos parece absolutamente incorrecto
plantear la cuestion cuidados paliativos/eutanasia en relacién de alterna-
tividad®); pero también sabemos que los conocimientos médicos conse-
guidos hasta el momento no permiten, en algunos casos, paliar enormes
sufrimientos, y rechazar toda posibilidad de auxilio a estas personas (cuan-
do lo pidan, en muy limitados supuestos, con estrictos procedimientos de
control y en el &mbito sanitario) por los riesgos que el auxilio pueda traer
aparejado es adoptar la decision de dejarlas abandonadas.

Resulta significativo que en Espafa, ni estando vigente la anterior le-
gislacién ni con la surgida del CPE de 1995 (que regula los supuestos
eutanasicos analizados), haya ninguna sentencia condenatoria en casos
de cooperacién o ejecucién de la muerte de otro en un contexto euta-
nésico. Al respecto, se ha sostenido que aunque parezca que no hay un
modelo publico de respuesta al problema de la eutanasia, si lo hay, y es
el que remite la cuestién de las decisiones sobre el final de la vida a la
penumbra de acto médico concreto, reconociendo que esta situacién
genera inseguridad y desigualdad®’. Si bien podria considerarse que
esta escasa o inexistente voluntad politico-criminal de perseguir las con-
ductas que en este ambito pudieran producirse®® puede resultar menos
mala que los riesgos de una regulacién, tal pensamiento no convence,
porque de existir estas practicas estarian produciendo como consecuen-
cia tratos desiguales injustificables y situarian al médico que las realizase
en una situacién de inseguridad poco tolerable, situacién de inseguridad
que se ha producido, no ya por la posible realizacién de una préactica

(66) En igual sentido, REy MarTINEZ, FERNANDO, Eutanasia y derechos fundamentales, op. cit.,
p. 192.

(67) Rey MarTINEZ, FERNANDO, Eutanasia y derechos fundamentales, op. cit., pp. 190y ss., aun-
que considera que el rendimiento global del sistema parece razonable.

(68) No existe ningun dato fiable que dé cuenta del alcance de la posible cifra negra en el
ambito de la eutanasia.
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delictiva (como lo es la eutanasia activa directa en nuestro pais), sino por
extender la sedacién terminal a los enfermos que la requirieran (supues-
tos que, en todo caso, se enmarcarian en la denominada eutanasia activa
indirecta, conducta impune de acuerdo a nuestra legislacion)®.

(69) En el llamado “Caso Leganés” en el afio 2005 se denuncié como sospechosos de homi-
cidio a un grupo de médicos del Hospital Severo Ochoa, de Leganés, Madrid. Tras tres afios
de proceso, la Audiencia Provincial de Madrid (Auto 47/2008, de 21 de enero) confirmé (en
una resolucion definitiva) el sobreseimiento provisional dictado por el Juzgado de Instruccion
n° 7 de Leganés, pero debiendo tener por suprimida de su fundamentacién juridica toda
mencion realizada en el auto recurrido respecto a la mala praxis médica por parte de los
querellados.



La Corte aclar6

las viejas discusiones sobre
los abortos no punibles®

por FRANCISCO FIGUEROA®?

1 | Introduccién

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion unos meses atrés dicté el fallo
F, A. L.® mediante el cual vino a despejar toda duda sobre la correcta in-
terpretacion del articulo 86 del Codigo Penal de la Nacidn, en concreto, del
inciso segundo®.

La problematica interpretativa de esa norma viene arrastrada desde su san-
cién original, alla por 1922. Con posterioridad, durante los gobiernos de fac-
to, fue modificada®, mas luego, en 1984, se volvié a su redaccion original©.

(1) El borrador del presente trabajo fue expuesto en el “seminario editorial” que se viene de-
sarrollando mensualmente y donde se abordan los temas que se tratan en cada nimero de la
revista de Derecho Penal del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos de la Nacién (co-diri-
gida por los Dres. Javier A. De Luca, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar). Alli obtuve valiosos
aportes de los asistentes (a quienes agradezco) los que dieron lugar a esta version definitiva.

(2) Abogado (UBA). Empleado judicial. Docente en la catedra a cargo del Prof. Dr. Javier A.
De Luca en la Facultad de Derecho, UBA. Miembro de la Asociacién Argentina de Profesores
de Derecho Penal y de la Asociacién Internacional de Derecho Penal.

(3) Resuelto el 13 de marzo de 2012, F,, A. L. s/ medida autosatisfactiva (F. 259. XLVI).
(4) Parrafo 3°y 4° del considerando 24 del voto de la mayoria.

(5) Leyes 17.567 y 23.338. Alli, se redactd el Art. 86. Inc. 2 de la siguiente manera: “Si el emba-
razo proviene de una violacién por la cual la accion penal haya sido iniciada. Cuando la victima
de la violacién fuere una menor de edad o una mujer idiota o demente sera necesario el con-
sentimiento de su representante legal”. Aqui queda zanjada la cuestion de la interpretacion,
mas se exige que se haya hecho la denuncia.

(6) Ley 23.077, que derogd varias disposiciones, retomando la vieja redaccion del art. 86 C.P.
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Pues bien, durante esos noventa afios que transcurrieron desde la aproba-
cién de los abortos no punibles, se discutid el alcance que debe darse al
segundo inciso del Art. 86 del digesto de fondo, es decir, si debe prepon-
derar una interpretacién amplia o restringida.

Pese a la intencién de la Corte —como méximo intérprete de la letra de la
ley— de dilucidar la cuestion, el fallo no fue bien recibido por parte de la
doctrina. Da cuenta de ello el suplemento de La Ley"” que contenia varios
articulos cuyos autores se manifestaron de manera enérgica en disconfor-
midad con lo resuelto.

En virtud de lo cual, ademas de analizar el fallo, nos veremos obligados
a hacer hincapié en algunas viejas discusiones que a nuestro entender
resultan relevantes.

2 | Dos fallos
de importancia sobre el tema

2.1 | Un viejo fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Durante el 2001, mas precisamente el 11 de enero, nuestro més alto Tribu-
nal, con una conformacién distinta a la actual, discutid si se debia autorizar
la induccidon de un parto o practicar una intervencidén quirdrgica de ceséarea
a una mujer en estado avanzado de embarazo de un feto anencefélico,
enfermedad, por cierto, que excluye la vida extrauterina o, como maximo,
podra gozarla por unas pocas horas, no mas de doce®.

Aqui la Corte eludié la interpretacion del Art. 86 del C.P, por entender
que mediante el amparo intentado no se pretendia una autorizacion para
practicar un aborto, sino realizarse un parto prematuro o induccién al parto.
A nuestro entender el caso encuadraba, sin demasiada hesitacién, en el
primer péarrafo del articulo mencionado.

(7) La Ley, dirigido por Jorge Horacio Alterini, afo LXXVI n° 55, del 21/3/12 (Tomo La ley 2012-B).

(8) T. 421. XXXVI “T., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”.
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Ahora bien, independientemente del nombre que se le dio a la conducta
(adelantamiento de parto, induccién de parto, parto prematuro, cesérea o
aborto), lo cierto es que se ha interrumpido el embarazo y, con ello, cau-
sado la muerte de la persona por nacer. En otras palabras, no es el parto
lo que produce la muerte de nasciturus sino la propia patologia del bebé
que no le permitira vivir fuera del vientre materno mas de unas pocas ho-
ras. En esa linea argumental, si el adelanto del alumbramiento no existiera
la persona por nacer continuaria con vida unos meses més. Por ende, es el
parto lo que determina la produccién de la muerte del feto, pero esa con-
dicién es licita y, en definitiva, no deberia derivar en imputacién penal.®

2.2 | El reciente fallo
de nuestro maximo Tribunal™

En primer lugar la Corte Suprema de Justicia hace referencia a porqué se
va a expedir sobre la cuestién, pese a haberse tornado abstracta. En ese
sentido, destaca que el tiempo que demanda el proceso judicial hasta
que llegue a conocimiento de la Corte, siempre este tipo de cuestion de-
viene abstracta. Pues, por ello, destaca la importancia de que el maximo
Tribunal, como dltimo interprete de la ley, dé a conocer su criterio para
futuros casos andlogos". Mas que un fallo, es una declaracion sobre la
interpretacién correcta del articulo 86, Inc. 2° del C.P, de acuerdo con lo
establecido en la Constitucién Nacional y los tratados internacionales de
derechos humanos, con igual jerarquia™.

(9) De Luca, Javier A. “Abortos justificados. El fallo de la Corte y las mismas viejas discusio-
nes”, (comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa
"F, A. L. s/ medida autosatisfactiva”, del 13 de marzo de 2012), Revista de Derecho Penal y
Criminologia, La Ley, Afio Il, Nim. 4, Mayo de 2012, p. 23.

(10) Se recomienda su lectura conjunta con el dictamen del 29/10/10 presentado por la De-
fensoria General de la Nacion en el marco de la causa F, A. L. s/ medida autosatisfactiva
(F. 259. XLVI). Vale la pena recomendar su lectura conjunta con el fallo dictado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en el marco de esas actuaciones. El Dr. Julidn H. Langevin
(Defensor oficial ante la CSJIN) y la Dra. Stella Maris Martinez (Defensora General de la Na-
cion) hicieron un minucioso anélisis de los tratados internacionales, normas constitucionales
y jurisprudencia sobre el tema.

(11) Considerando 5° del voto de la mayoria.

(12) Considerando 7° del voto de la mayoria.
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Luego, en el considerando 8° del voto mayoritario hacen referencia a la
interpretacion amplia que se debe dar en virtud de lo dispuesto por el
art. 19 CN, por lo que los abortos no punibles no deben estar supedita-
dos al cumplimiento de ningun tramite judicial.

Inmediatamente, se adentran a hacer un anélisis pormenorizado de las
disposiciones de la Constitucion Nacional, como asi también de los si-
guientes tratados internacionales con jerarquia constitucional: Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Convencién
Americana de Derechos Humanos, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Convencién sobre los Derechos del Nifio, sin perjuicio de hacer
mencidn a otros tratados. A su vez, considera lo dichos de los Comités de
Derechos Humanos y de los Derechos del Nifio. Acto seguido examinan
los principios de dignidad humana, legalidad, pro homine y de Gltima ratio
del derecho penal.

Es en el apartado 18° del voto que lidera el acuerdo donde se establece la
interpretacién amplia del articulo 86 del Cédigo Penal de la Nacién.

En ese sentido interpreta que dicha norma contempla los siguientes abor-
tos no punibles: 1. en caso de peligro para la vida o salud —fisica o psiqui-
ca— de la mujer; 2. en caso de violacidén de una mujer sana; 3. en caso de
atentado al pudor de una mujer idiota o demente®.

En los siguientes considerandos razonan las consecuencias de la judiciali-
zacién de los abortos no punibles y las consecuencias que trae aparejado
no dar cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 86 C.P. También explican el
fin buscado con el fallo, es decir, clarificar una situacion adversa que data
de afnos. Ademas despejan toda duda acerca de las exigencias burocrati-
cas para llevar a cabo un aborto no punible.

(13) Para ampliar al respecto ver considerandos del 9° al 17°, incluidos del voto mayoritario.

(14) El Dr. De Luca, en su Op. cit. nota 8, dice que la norma contempla los siguientes su-
puestos: 1) en caso de peligro para la vida o salud —fisica o psiquica— de la mujer; 2) en
un supuesto de violacién de una mujer sana mentalmente; 3) en caso de atentado al pudor
de una mujer idiota o demente, que no haya podido consentir el acto sexual; 4) cuando se
tratare de un abuso sexual con acceso carnal de una menor de trece afios; y 5) casos de otros
"atentados al pudor” que no son violaciones. Se trata de los casos donde el embarazo no
es producto de acceso carnal, sino de cualquier otra accién no consentida por la mujer (Ej.:
inseminacién artificial).
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Establece que una declaracién jurada de la mujer embarazada producto
de una violacién o de su representante legal, es suficiente para llevar ade-
lante la intervencion. En ese sentido, advierte el riesgo de que se inventen
casos, lo que denominan “casos fabricados” y explica el porqué de asumir
el riesgo, prevaleciendo el aborto no punible.

Por Ultimo, dice la manera actuar frente a casos de abortos no punibles y
como deben ser los protocolos de actuacion.

Resta sefalar, que el Dr. Enrique Santiago Petracchiy la Dra. Carmen M.
Argibay, concuerdan con la mayoria segin sus votos.

2.3 | Criticas formuladas a la tiltima sentencia

Lo resuelto recibid las mas diversas criticas, muchas de ellas vienen de
viejas discusiones. En resumidas cuentas, se le refuté desde los clasicos
argumentos brindados por quienes se enrolan en la interpretacién restrin-
gida (que expondremos més adelante), pasando por cuestiones de indole
religiosa; que el derecho a la vida tiene un valor absoluto, por lo que
posee proteccién constitucional y de los tratados internacionales con esa
jerarquia; hasta el punto de analizar la responsabilidad penal del médico
que emerge en caso de negarse a llevar a cabo un aborto no punible.

Corresponde, entonces, hacer una breve sintesis —en razén a la brevedad—
de los argumentos centrales de la discrepancia con lo resuelto por la Corte.

En ese sentido Alberto B. Bianchi diverge con el fallo en que la Cons-
titucién Nacional y los tratados internacionales son claros en cuanto a la

(15) En algunas provincias ya se puso en practica: http://www.pensamientopenal.org.ar/
aborto-no-punible-neuquen-aplica-un-protocolo-rio-negro-no-avanza/?utm_source=twitter
feed&utm_medium=facebook

(16) Al respecto es dable sefialar que el Obispo de Obera (Misiones) el 6/4/12 calificd de
"genocidas” a quienes estan a favor del aborto y propuso echarlos de la patria. Ver: http://
www.lanacion.com.ar/1463069-el-obispo-de-obera-califico-de-genocidas-a-quienes-apoyan-
el-aborto. También, se pueden apreciar los dichos del cura Baigorria, ver: http://www.pensa-
mientopenal.org.ar/cura-baigorria-el-congreso-no-penaliza-al-aborto-pero-no-se-atreveria-
con-la-pena-de-muerte-al-violador/?utm_source=twitterfeed&utm_medium=facebook

(17) “Un avance preocupante en la legalizacién del aborto” La Ley, op. cit. nota 6, p. 1/4.

Doctrina



FRANCISCO FIGUEROA

prohibicién del aborto y que sélo una interpretacién forzada permitiria
arribar a lo mismo que concluyé la Corte. No concuerda tampoco con que
baste una simple declaracién jurada para “probar” una violacién y que ello
permita la préctica de un aborto. En Ultimo lugar, se pregunta si aquellos
médicos que tienen objecién de consciencia para practicar un aborto pue-
den oponerla sin afrontar un proceso penal.

Por su parte, Jorge Nicolas Lafferriere® centra su postura en que el dere-
cho ala vida es absoluto y no puede ser restringido bajo ningiin punto de
vista. Advierte, a su vez, que la persona por nacer goza de tal derecho mo-
tivo por el cual no son vélidos los abortos no punibles. Asimismo, realiza
un anélisis de la carta magna, de los tratados internacionales con raigam-
bre constitucional y de jurisprudencia del méaximo Tribunal que avalarian
su postura. Concluye que el articulo 86, Inc. 2° es inconstitucional.

En dltimo lugar, expondremos sucintamente los argumentos esgrimidos
por Eduardo A. Sambrizzi™ quien primeramente sefiala que la figura bajo
examen se encuentra virtualmente derogada desde 1994, al conferirsele
jerarquia constitucional a los Tratados y Convenciones internacionales que
protegen la vida desde la concepcién. También sostiene que el derecho
a la vida es absoluto y reitera los argumentos que se analizarédn poste-
riormente en el punto 3.1 del presente trabajo. Ademas hace hincapié
en la exigencia, para llevar a cabo un aborto no punible, de una simple
declaracién jurada en la que conste que el embarazo es producto de una
violacién, en lugar de exigirsele que inicie la accién penal, porque en caso
de mentir sobre aquella circunstancia no podria incurrir en el delito de fal-
sa denuncia y, parrafo siguiente, sostuvo que la Corte nada dijo respecto
del limite temporal que debe tener la practica del aborto no punible. A su
vez, en sus conclusiones pone de resalto “que resulta inadmisible que un
Tribunal de justicia —mas aun, si se quiere, por tratarse del mas alto Tri-
bunal del pais—, pretenda intimidar a los profesionales de la salud, como
resulta de las amenazas de aplicacién de consecuencias penales y de otra
indole contra los mismos, que surgen del contenido del Considerando 24

del fallo”.

(18) “Retroceso del derecho humano a la vida en un fallo de la CSJN sobre aborto”.

(19) “El fallo de la CSJN sobre aborto”.
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He aqui un breve resumen de algunos de los argumentos que descalifican
el reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sobre los
cuales, en el apartado siguiente, haremos algunas referencias.

2.4 | Breves observaciones
sobre las criticas enunciadas

En cuanto a los argumentos religiosos esgrimidos por los representantes
de la Iglesia Catdlica® cabe aclarar que nos limitaremos estrictamente
a lo juridico, sin entrar a analizar en particular las exageradas manifesta-
ciones del Obispo de Obera, Misiones, para evitar mechar una cuestion
politica en el trabajo. En ese sentido “[cJomo ensenara Carrara, la moral y
la religién ponen un limite a los legisladores, en tanto el derecho positivo
no puede prohibir aquello que la moral manda hacer ni obligar a hacer
aquello que la moral prohibe, pero de ello no se deriva que el derecho
positivo esté obligado a prohibir lo que la moral o la religién prohiben. Eso
seria transformar los pecados en delitos.”?" Es decir, el sistema es secular,
el derecho no se enreda con la moral, ni la religién. El derecho penal se
encuentra limitado por aquellas y la autoridad puede prohibir actos que
la moral y/o la religidn toleran, como asi también puede dejar sin castigo
actos que aquellas prohiben.

Ademas, el articulo 86 en su parte pertinente, no obliga a la mujer a some-
terse a un aborto en las circunstancias sefaladas, sino que la faculta a prac-
ticarlo, ya que previo a ello debe manifestar su consentimiento o, en su
caso, el representante legal y, de no hacerlo, el aborto tampoco se hace.

Dejando de lado el terreno religioso y adentrandonos en el resto de las
criticas, se sostuvo también que la Corte debié establecer el limite méxi-
mo de semanas para poder practicarse el aborto. Pues bien, si establecia
ese limite hubiese cambiado el impetu de la norma, hubiera creado una
nueva, es decir, se hubiese arrogado funciones legislativas, lo que le esté
vedado por mandato constitucional. Sélo se debe limitar a aplicar e in-
terpretar las normas conforme le son dadas y, como Ultima ratio, declarar
su inconstitucionalidad. En ese sentido, la Corte se limité a cumplir con su

(20) Ver nota al pie n°® 12

(21) De Luca, Javier A., op. cit. nota 8.
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funcién e hizo conocer su postura frente a la interpretacién del Inc. 2° del
articulo 86 del C.P.

Con relacién a la alegada responsabilidad de los médicos hay que men-
cionar su situacion previa al fallo. En ese orden, los profesionales de la
medicina no practicaban un aborto de los previstos por la ley sin contar
con una autorizacién judicial que asi lo determine, pese a que ello no es-
taba establecido en la norma, para asi evitarse la posibilidad de incurrir en
responsabilidad penal@?,

La Corte se encargd de encarrilar la cuestién y establecié que para practi-
car alguno de los abortos no punibles no hace falta autorizacion judicial®,
haciéndoles saber a los médicos qué sucede en caso de negarse a realizar-
lo?, salvo que posean objecidn de consciencia, en cuyo caso no estaran
obligados a practicar el aborto, pero si es responsabilidad del hospital ve-
lar para que la intervencién se lleve a cabo. Es decir, se debera prever que
en cada turno/guardia médica haya algun facultativo que pueda practicar
la intervencion sin poseer objecién de consciencia al respecto®@.

En sintesis, la Corte no hizo més que aclarar en qué responsabilidades
pueden incurrir los profesionales, no para amedrentarlos, sino para que
conozcan y sepan lo que dispone la ley y, sobre todo, la Constituciéon Na-
cional en su Art. 19 in fine: “Ningun habitante de la Nacién sera obligado
a hacer lo que la ley no manda, ni privado de la que ella no prohibe” —el
destacado me pertenece—. De alli se desprende no sdlo la obligacion
del médico, sino la de todos los habitantes de la Nacion. En esa linea ar-
gumental, somos libres de hacer o dejar de hacer lo que queramos, salvo
aquello que la ley nos prohibe o manda a hacer®.

(22) La Corte despeja esas dudas en el considerando 24° (mayoria) parrafos 3y 4, en su inicio.
(23) Ver considerando 8°, 21° y 22° del voto de la mayoria.

(24) Ver considerando 24° del voto que lidera el acuerdo.

(25) Ver considerando 29° del voto mayoritario.

(26) Ficueroa, Francisco, "El regreso al Derecho Penal Inquisitivo” eldial.com DC1648 publi-

cado el 19/7/11. En la conclusiéon de ese trabajo se analizd el Art. 19 CN con un poco maés
de desarrollo.
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Ahora bien, no escapd al maximo Tribunal la posibilidad de que se gene-
ren “casos fabricados” frente a la sola exigencia de una declaracion jurada
de parte de la mujer o su representante legal, en la que conste que el
embarazo es producto de una violacion, situaciéon que considerd hipoté-
tica y que, de suceder, podria constituir un ilicito penal. Ahora, consideré
también que ello no es razédn suficiente para vedar a una mujer victima de
un ilicito, violacién, de ejercer y gozar de sus derechos®. Afiaden otros la
imposibilidad de juzgar penalmente a la mujer encinta en caso de que sea
falaz su declaracién jurada, porque no se le podria imputar una falsa de-
nuncia. A lo dicho por el més alto Tribunal, debe agregarse que si la mujer
miente en su declaracién jurada, se encuentra frente a un ilicito penal, el
de aborto, independientemente de que el médico pudo haber obrado
con o sin error invencible®. Ello es asi, toda vez que la declaracion jurada
releva de consecuencias penales siempre y cuando se trate de un emba-
razo producto de una violacién. Si miente, la violacién no existid, ergo el
aborto es punible. Ademés, no se puede exigir que se pruebe la violacion,
ya que la determinacién de ello por via judicial (sentencia firme que asi
lo determine) demandard mucho mas que los nueve meses que lleva un
embarazo; a través de otros tipos de prueba sélo se produce una dilacién
en el tiempo con el riesgo para la salud de la madre que ello trae apareja-
do. Ademas, de pretender el legislador que se exijan otros requisitos sdlo
debia incluirlos en la norma, cosa que no hizo.

Para finalizar con este apartado nos queda analizar si los derechos funda-
mentales son o no relativos, un tema que no es menor.

En la actualidad es dificil sostener que los derechos fundamentales contem-
plados en la constitucién y/o en los tratados internacionales —con igual je-
rarquia— son absolutos, por el contrario son relativos, incluso la vida. Es de-
cir, en determinadas ocasiones, cuando hay colisién de derechos, uno debe
ceder frente al otro y no necesariamente por ser uno mas importante que
el otro. En ese sentido, el articulo 34 de nuestro ordenamiento penal, esta-
blece que no son punibles quienes actian mediando legitima defensa@®

(27) Para ampliar al respecto ver considerando 28° del voto que lidera el acuerdo.
(28) DE Luca, Javier A. op. cit. nota 8.

(29) Por ej.: A intenta robar con un arma apta para el disparo y cargada, apuntandole en la
cabeza a B, quien se encontraba junto a su padre, C. Este Ultimo, un experto tirador, con
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o estado de necesidad exculpante®, entre otros eximentes dispuestos
en los distintos ordenamientos. Pues de alli que si la vida fuera absoluta
jamés podria ser restringida ni quiera mediando legitima defensa o estado
de necesidad exculpante. Ademas, ya sostuvo nuestro maximo Tribunal en
diversos precedentes® que los derechos fundamentales consagrados no
son absolutos, sino relativos. Como si ello fuera poco, tampoco son consi-
derados absolutos por los tratados con jerarquia constitucional®?. Como
corolario, recientemente se sancion¢ la ley de muerte digna® que permi-
te a los sujetos (en determinadas situaciones) disponer acerca de su propia
vida, es decir, optar por morir en lugar de seguir viviendo. De alli, que los
derechos fundamentales no son absolutos, sino relativos.

El articulo 86 —Inc. 2°— del cdédigo de fondo, tiene una funcién similar a
la del articulo 34 de ese digesto, es decir, eximir de responsabilidad penal
(evitar la aplicacion de los Arts. 86, primer parrafo y 88 del CP), dicho de otra
manera, evitar la imposicién de una pena por realizar un aborto justificado.

En sintesis se puede decir que no es que la vida de la persona por nacer
no se encuentra "protegida penalmente” (excede el marco del presente
adentrarnos en la discusién sobre si el derecho penal protege o no a los

autorizacién legal para tener y portar armas, le quita la vida a A, en defensa suya y de su hijo,
Claro esta que B actua en legitima defensa propia o de un tercero, da igual.

(30) El clasico ejemplo: A'y B se encuentran sobre una balsa a la deriva en un rio. La balsa no
aguanta el peso de ambos sujetos y de seguir ambos sobre ella, la misma se hundira. Por tal
motivo A arroja al rio a B, quien muere ahogado. No se le puede exigir a A que sea un héroe
y se arroje al rio (se suicide) para salvarle la vida a B.

(31) 199:483; 304:319; 304:1293; 312:318; causa R. 320. XLIl. “Rinaldi, Francisco Augusto y
otro ¢/ Guzman Toledo, Ronal Constante y otra s/ ejecucién hipotecaria” rta.: 15/3/07; causa
D. 346. XXIV. “Dessy, Gustavo Gastén s/ habeas corpus” rta.: 19/10/95; causa A. 891. XLIV.
"Arriola, Sebastian y otros s/ causa n°® 9080"; causa H. 90. XXXIV. "Hospital Britanico de
Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social)” rta.: 13/3/01; del dic-
tamen del Procurador General en la causa P.1156, L. XLIIl “Pagano, Walter Salvador Dionisio
s/causa n® 7737"; entre muchos otros.

(32) Ver al respecto la resolucion 23/81, rta. 6/3/81 en el caso Baby Boy de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos. También los propios tratados reconocen limitaciones a los
derechos fundamentales, en ese sentido ver: Arts. 22.3, 22.4, 32 de la Convencién Americana
de DDHH; 12.3, 18.3, 19.3, 21, 22.2 de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
entre otros.

(33) Ley 26.742, sancionada el 9 de mayo de 2012, promulgada de hecho y publicada en el
boletin oficial el 24 de mayo de ese afio.
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bienes juridicos, en virtud de que actla una vez que aquél ya fue lesionado
o estuvo frente a un peligro concreto de serlo) sino que por el contrario lo
estd, sdlo que el legislador, con buen tino, establecié en qué casos el aborto
no es punible.

A fin de mejor comprender lo hasta aqui expuesto resulta necesario expo-
ner las posturas sobre la interpretacion del alcance del permiso penal.

3 | Tesis interpretativas
del Art. 86, 2° parrafo del CP

3.1 | Tesis restrictiva

Segun destaca Luis Jiménez de Astia®, José Peco ha sido el méximo expo-
nente de la tesis restrictiva, la que se puede sintetizar en cuatro puntos:

A) El proyecto Suizo concierne al embarazo que proviene de una violacién,
o de un atentado al pudor de una mujer idiota o demente, el Cédigo Ar-
gentino, atane al embarazo que proviene de una violacién o atentado al
pudor, sin la coma después de violacion. De alli que el legislador establecio
un Unico supuesto, cuando el acto ilicito se produce sobre una mujer idiota
o demente.

B) Por el espiritu del articulo, de la exposicién de motivos se desprende que
la Comisidn del Senado expuso que no se encuentra fundado en motivos
de escripulo personal a favor de la abortante, sino en razones de seleccién
eugenésica a favor de la sociedad. La sociedad puede tener “interés en
destruir el germen de una vida procedente de una idiota o demente, pero
no de una mujer rozagante y lozana, victima de la lujuria de un desenfrena-
do"”. Como bien se dijo en la frase transcripta la intencién del legislador era
mejorar o mantener la raza® y de la Unica persona que podria salir un ser

(34) JiMENEZ DE Asua, Luis “El aborto y su impunidad” La Ley, 1942, Tomo 26, p. 986/7.

(35) Ese mismo fundamento —entre otros— se utilizbé en el Nazismo, que trajo aparejadas
consecuencias aberrantes.
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humano que la “empeora” es de una mujer idiota o demente, no asi de una
mujer sana mentalmente.

C) A su vez, la exposicién de motivos hace referencia exclusivamente a la
violacién sufrida por una mujer demente o idiota, sin decir nada de las vio-
laciones sufridas por las mujeres de doce afios que han consentido el acto o
de las mayores de doce afios que han sido forzadas.

D) Carece de sentido la frase "en este caso se requiere el consentimiento

|II

del representante legal”, si el articulo contemplara el supuesto de viola-
cién a una mujer sana mentalmente®. En esa linea argumental, al hacer
hincapié en que por la falta de la coma se contempla un sélo supuesto,
esa frase menos puede hacer alusién a dos supuestos, sino al Unico pre-

visto.

Esa postura es compartida por Ricardo C. Nufez®, Zulita Fellini®?, Jorge
Eduardo Buompadre®, Alberto B. Bianchi®", Jorge Nicolas Lafferriere®? y
Eduardo A. Sambrizzi®3.

(36) Esos argumentos en la actualidad no se encuentran vigentes en primer lugar porque se
ha comprobado que no existe relacién entre la incapacidad de la mujer y alguna deficiencia
que pueda tener la persona por nacer. Ademas, sostener ese discurso legitimante vigente
implica violar varios de los tratados internacionales que se oponen a la discriminacién, entre
ellos la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, entre muchos otros.

(37) Op. cit. nota 32, p. 986/7.

(38) “Tratado de derecho penal. Parte general”, Bs. As., ed. Lerner, 1976, T. |, pp. 390/2 y
“Tratado de derecho penal. Parte especial”, Bs. As., Ed. Lerner, 1977, T lll, pp. 182/3.

(39) “Interrupcién del embarazo”, publicado en la Revista de Derecho Penal. Delitos contra
las personas Il, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, vol. 2003-2, p. 141. La autora si bien interpreta
de manera restrictiva el Art. 86 CP, insta a una modificacion legislativa a efectos de que se
contemplen otros supuestos de abortos no punibles y con ello evitar la vigencia de las viejas
discusiones.

(40) “Tratado de derecho penal. Parte especial”. T |, 3ra ed. actualizada y ampliada, Ed. As-
trea, Bs. As., 2009, pagina 217y ss,

(41) Op. cit. nota 16.
(42) Op. cit. nota 17.

(43) Op. cit. nota 18.
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3.2 | Tesis amplia

Uno de los principales expositores de este modo de interpretar el arti-
culo 86, Inc. 2° del CP, es Luis Jiménez de Asta® quien se dedica a dar
respuesta a los argumentos centrales de la tesis restrictiva, cuyo méaximo
referente —como vimos— fue Peco.

En ese sentido, al responder las explicaciones de aquél, destacé que el uso
de la coma en general no debe anteceder a una conjuncidn copulativa “y”
o disyuntiva “0”, salvo casos determinados.“® Explica que en el proyecto
de cédigo Suizo se utilizaba la coma porque contemplaba tres supuestos,
mas en el Ultimo de ellos, incesto, sélo estaba precedido por la conjuncidn

disyuntiva “o".

Con relacién a los argumentos en base a la exposicion de motivos del sena-
do, hace alusidon a que alli se basaron en palabras suyas. Recordemos que
la ley tuvo su origen en un trabajo anterior de Jiménez de Asta del cual se
extrajo el texto del proyecto de cédigo penal Suizo y, asimismo, se tuvieron
en cuenta sus argumentos, pero olvidaron que en ese articulo se aboco al
estudio de cuestiones eugenésicas®.

En cuanto a la frase final “[e]n este caso se requiere el consentimiento del
representante legal” hace referencia al supuesto de la mujer idiota o de-
mente, ya que la mujer sana manifiesta por si sola su consentimiento®.

(44) Op. cit. nota 32.

(45) Al respecto ver también BeLLuscio, Aucusto C. “Técnica juridica para la redaccién de
escritos y sentencias” Suplemento especial de la revista juridica La Ley, publicado en marzo
de 2006. También, FuenTes be LA CorTE, Juan Luis “Préctico Larousse. Ortografia préctica”, Bs.
As., ed. Larousse, 4 ed., 1989, p. 59/61.

(46) Op. cit. nota 32, p. 988.

(47) Refuerza esta idea que el Art. 86, segundo parrafo comienza con una frase general a los
dos incisos que le siguen: “El aborto practicado por un médico diplomado con el consenti-
miento de la mujer encinta, no es punible:”. De alli que en ambos incisos el aborto debe ser
practicado por un médico diplomado y debe mediar el consentimiento de la mujer emba-
raza. Por eso, en el Inc. 2° la frase final hace alusion Gnicamente al caso de la mujer idiota o
demente, ya que el consentimiento de ella no es vélido, distinto es el caso de la mujer sana
violada, quien si puede consentir libremente, como lo dispone la cldusula general inicial. Ese
argumento fue utilizado por la Corte en el considerando 18°.
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Luego de dar respuesta a los argumentos centrales de la tesis restrictiva
expone nuevos que dan mayor sustento a su postura. En ese orden, dice
que al legislador no le escapé el significado de la palabra “violacion” y que
para diferenciarla del sentido estricto de aquella que, ademas, es violenta,
utilizé la frase “atentado al pudor”. Dicho de otro modo, “violacién” hace
referencia al acceso carnal violento; "“atentado al pudor” al acceso carnal
sobre mujeres incapaces. Ademas, agrega, que ello tiene su origen en el
problema vivido en Europa, en época de guerra, donde los soldados ebrios
y desenfrenados violaron a numerosas mujeres Belgas. Eso fue expuesto
por la comisién del senado.

Ellos son sdlo algunos de los motivos que agregd a la refutacion de la tesis
opuesta, entre otros tantos argumentos que resultan de interés®“®.

Esa postura es compartida por Carlos Fontédn Balestra®?; Lucila Larran-
dart®: Javier Augusto De Luca®; la Asociacion Argentina de Profesores de
Derecho Penal®?; Stella Maris Martinez y Julian Horacio Langevin®¥; Andrés
Gil Dominguez®; Ricardo Alberto Grisetti®); y por la propia Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en su actual conformacién.

En ese sentido también se ha pronunciado la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos mediante el informe 21/07 del 9/3/07 (Peticion 161-02)

(48) Con relacién aclara De Luca, con buen tino, que por el momento los argumentos de
Jiménez de Asta no han sido refutados, ver nota al pie n° 8, op. cit. 8.

"

(49) FONTAN BaLEsTRA, CARLOS, “Tratado de derecho penal. Parte especial”, 2° ed. actualizada
por Guillermo A. C. Ledesma, Bs. As., Ed. Abeledo-Perrot, 1983, T IV, p. 254.

(50) En su comentario a los articulos 85/88 en el “Cddigo Penal y normas complementarias.
Anélisis doctrinal y jurisprudencial” dirigido por David Baigln y Eugenio Raul Zaffaroni, coor-
dinado por Marco Antonio Terragni. T lll, parte especial. 2° ed. actualizada y ampliada, Ed.
Hammutabi, Bs. As., 2010, p. 857 y ss.

(51) Op. cit. nota 8 y “Aborto: otra vez sobre viejas discusiones”, conferencia brindada en el
Colegio Piblico de Abogados de la Ciudad Auténoma de Bs. As., el 10/11/11.

(52) Asociacion que efectud una declaracion el 2/9/10 en el mismo sentido que lo hizo ahora
nuestro maximo Tribunal. Ver: http://www.aapdp.com.ar/declaraciones.html

(53) Dictamen cit. nota 9.

(54) “La CSJN establece que el aborto voluntario no punible es constitucional y convencio-
nal”, La Ley, cit. nota 6, p. 7/8.

(55) GrisetT, Ricarpo ALeerTo, Aborto derivado de violacion, LL, 2012, pp. 9/10.
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“Solucién amistosa. Paulina del Carmen Ramirez Jacinto ¢/ México”, entre
otros casos que citan en sus respectivos articulos Andrés Gil Dominguez
y Ricardo Alberto Grisetti; y en su correspondiente dictdmen Stella Maris
Martinez y Julidn Horacio Langevin, y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en su fallo.

Por dltimo, debe recomendarse la lectura informe elaborado por diez orga-
nizaciones (Asociacién por los Derechos Civiles; Catdlicas por el Derecho
a Decidir Argentina; Centro de Estudios de Estado y Sociedad; Centro de
Estudios Legales y Sociales; Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos de la Mujer; Equipo Latinoamericano de Justicia
y Género; Foro Ciudadano de Participacién por la Justicia y los Derechos
Humanos; Foro por los Derechos Reproductivos; Fundacién para Estudio e
Investigacion de la Mujer; e Instituto de Género, Derecho y Desarrollo) que
fue presentado el 13 de abril de 2012 ante las Organizacion de Naciones
Unidas, el que entre otras cuestiones aborda la situacién del aborto®.

4 | Secreto profesional
vs. Obligacion de denunciar

Desde antafio se discute si el médico que presta servicio en un hospital
publico (es funcionario publico), tiene que hacer prevalecer el secreto profe-
sional por sobre su obligacién de denunciar los delitos conocidos en el ejer-
cicio de su profesion (Art. 177 CPPN). Ya nuestro méximo Tribunal y algunos
de los tribunales inferiores se han expedido en diversas oportunidades al
respecto®), por lo que no resulta de utilidad adentrarnos a analizar en pro-
fundidad la cuestién, méaxime que en los supuestos de abortos no punibles
no hay mucho que discutir.

En ese sentido, la madre que se somete a la realizacién de un aborto con-
siente la préctica amparada por una norma que la justifica, por lo que nada
tiene que denunciar el facultativo médico, ya que no se ha cometido in-

(56) El documento completo podré ser descargado de: http://www.adc.org.ar/sw_contenido.
php?id=870

(57) Como ejemplo de ello ver: 320:1717; CSJN causa B. 436. XL. “Baldivieso, César Alejan-
dro s/ causa n°® 4733”; CCC en pleno “Natividad Frias” (La Ley, 123-842-JA, 966-V-69); entre
otros.
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justo penal alguno. Asimismo, quien practica el aborto participa en esa
causa de justificacion, por ende si el autor esta justificado, también lo esta
el participe, es decir, la conducta de médico resulta juridica, al igual que
la de la madre.

En sintesis, los profesionales de la medicina, en los casos de abortos no pu-
nibles, ya no tienen la dicotomia de denunciar un delito conocido durante
el ejercicio de su profesién o guardar el secreto profesional, sélo van a tener
velar por esto ultimo.

Por ultimo, el fallo puede generar que los médicos que prestan servicios en
nosocomios publicos en cumplimiento con su obligacién de denunciar lo
haga respecto de la violacién sufrida por la abortante, pues aquella denun-
cia no tiene asidero en tanto la mujer victima no manifieste su voluntad en
igual sentido. Ademas, no debemos perder de vista que el médico no es
un policia o un funcionario judicial, por lo que no deberia estar obligado a
denunciar, si a curar o salvar vidas. Dicho de otro modo, los conocimientos
del médico estadn destinados a los fines sefalados, no a ser un brazo de la
justicia y contribuir con la persecucion de delitos.

5 | Consideraciones finales

Lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resulta plausi-
ble, no sélo por compartir la interpretacién dada al Inc. 2° del articulo 86
del Codigo Penal de la Nacién, sino también, por haber tratado el recurso
para poner fin a una discusion de afnares sobre el alcance que debe tener
esa norma, cuando tranquilamente podria haber rechazado el recurso por
versar sobre una cuestién abstracta.

Para concluir, parece acertado reiterar los supuestos de abortos no pu-
nibles contemplados por el articulo 86 del Cédigo Penal de la Nacién, a
saber: 1) en caso de peligro para la vida o salud —fisica o psiquica— de la
muijer; 2) en un supuesto de violacién de una mujer sana mentalmente; 3)
en caso de atentado al pudor de una mujer idiota o demente, que no haya
podido consentir el acto sexual; y 4) cuando se trate de un abuso sexual
con acceso carnal de una menor de trece afos.
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Politica criminal sobre
el aborto: la sexualidad
femenina en debatev

por CECILIA M. HOPP®

El objetivo del trabajo es analizar las alternativas de politica criminal en re-
lacién con el aborto. Partiremos desde la observacion del evidente fracaso
de la finalidad declarada de la penalizacion: la proteccién de la vida in-
trauterina. La persistencia de la prohibicién nos plantea varias preguntas:
i Cuél es la verdadera funcién de la penalizacion?; ; Cuéles son los resulta-
dos de esta politica?; ;Qué alternativas hay?

Analizaremos, en consecuencia, los discursos que sustentan la penaliza-
cion y la despenalizacién; indagaremos en las razones dadas para soste-
ner una u otra regulacién, las finalidades que proponen y buscaremos los
resultados que producen.

La hipotesis del trabajo es que los discursos més difundidos que proponen
la despenalizacidon no contienen un quiebre argumentativo sustancial ni
postulan la consecucion de finalidades diferentes de los discursos crimina-
lizantes: proponen los mismos objetivos y generaran iguales resultados; se
trata, por tanto, de un mero cambio de estrategias.

(1) Una primera versién de este trabajo fue expuesta en el Seminario “Cuestiones actuales
del Saber Penal” del Departamento Penal de la Facultad de Derecho de la UBA, dirigido por
los profesores Alejandro Alagia, Javier De Luca y Alejandro Slokar.

(2) Abogada y docente UBA, Prosecretaria de Camara de la Cémara Federal de Casacién
Penal.
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Estos discursos y estas practicas contribuyen a la consecucion de otros obje-
tivos no declarados: promueven y refuerzan un estereotipo de mujer®, cuya
funcién social es la de ser madre y controlan la sexualidad femenina.

Por otro lado, a partir del andlisis de los diversos discursos producidos por
las distintas corrientes tedricas feministas podremos acercarnos al signifi-
cado simbdlico y practico de la penalizacion del aborto. Asi veremos la ne-
cesidad de modificar las leyes y los discursos en torno a la interrupcién de
embarazos para modificar las implicancias que supone la penalizacion. La
critica feminista denuncia los discursos que predominan en la discusién del
aborto y ponen al descubierto que tales normas y préacticas suponen el tra-
tamiento de las mujeres como seres disminuidos que deben ser tutelados,
asimismo, sostienen que la penalizacién del aborto refuerza los estereotipos
de género que destinan a todas las mujeres a ser madres® e implican un
impedimento para el ejercicio de la libertad sexual®.

1 | Discursos a favor
de la penalizacion

El Cédigo Penal argentino contempla el tipo penal del aborto dentro de
los delitos contra la vida, tal enunciado implica una defensa de la prohi-
bicion del aborto en razén de que se debe proteger la vida humana. Se

(3) Esta premisa supone que el lenguaje tiene una funcién simbdlica que construye la reali-
dady las relaciones de poder (performatividad del lenguaje). Van Duk, Teun A., “El anélisis
critico del discurso”, Anthropos, 186, Barcelona, septiembre-octubre 1999, pp. 23/36.
BuTLer, JupiTH, El género en disputa. El feminismo y la subversién de la identidad, Barcelona,
Paidds, 2001. El Derecho es, desde este punto de vista, un discurso y como tal, tiene la vir-
tualidad de modificar la realidad, no soélo, ni principalmente, a través de su coercibilidad, sino
como un fuerte emisor de enunciados que reproducen y refuerzan determinados simbolos
y précticas. Es en este sentido que el objetivo de incidir en la modificacion de las normas
juridicas forma parte de la batalla cultural que hay que librar para deconstruir estereotipos
perjudiciales para los y las més débiles, para permitir el habla de quienes son nombrados, de
modo tal que se nombren a si mismos.

(4) PircH, TamAR, Un derecho para dos, la construccién juridica de género, sexo y sexualidad,
Madrid, Ed. Trotta, 2003, pp. 99/100.

(5) Laurenzo CoreLLo, PaTRICIA, “Aborto y derecho a la sexualidad: un nuevo marco para un vie-
jo debate”, en Derecho, Género e Igualdad. Cambios en las estructuras juridicas androcén-
tricas, Vol 1., Daniela Heim y Encarna Bodelén Gonzélez (coords), Barcelona Grupo Antigona
UAB, 2009, p. 234.
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asume en la norma que hay vida antes del nacimiento y se la “protege” a
través del derecho penal.

Quienes defienden la penalizacién del aborto entienden que se trata de
proteger los derechos subjetivos de un ser humano, considerado juridi-

1

camente como una persona, el feto seria la “victima” del delito. Este es

el discurso mas corriente en torno a la cuestién, al menos en Argentina®.

Sin embargo, no es la Unica forma de legitimar la penalizacién del aborto,
puesto que otras lecturas referidas a la misma posicién sostienen que un
feto no puede ser considerado un sujeto de derecho, pero que el Estado
tiene interés en la reproduccion de los seres humanos?”, un interés demo-
gréfico.

Tanto el discurso que supone proteger la vida como aquel que defiende
un interés del Estado esconden e invisibilizan gran parte de lo que esté
involucrado en el problema: a la mujer.

Es especialmente llamativo que al defender los intereses del feto y, como
contraposicién, no considerar los derechos fundamentales de las mujeres,
no se discute seriamente la injerencia que supone la imposicion de prose-
guir embarazos no deseados y la carencia de alternativas.

El discurso que hace referencia a derechos tiene su raiz en la considera-
cién de los seres humanos libres e iguales que deben ser respetados en
razédn de su dignidad humana, no se comprende, en tal sentido, por qué
es que se enfatiza solamente en los derechos de uno de los “sujetos” y se
desoyen las objeciones de las mujeres que son usadas como medios para
la reproduccién. Asi podemos vislumbrar que estos discursos no tienen un
interés genuino por los derechos. Esta version parcial del debate deja ver,
a través de sus intersticios, que debe haber detras de esta postura alguna
otra finalidad y una falta de compromiso con lo que se afirma: hay dere-
chos humanos para todos, pero no para todas.

(6) Babenl, GreGorio, Tratado de derecho constitucional, 2da ed. actualizada y ampliada, Bs.
As., La Ley, 2006, tomo 1, pp. 511/514.

(7) DworkiN, RONALD, El dominio de la vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual, Barcelona, Ariel, 1994.
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En los discursos que proponen una amplia penalizacién del aborto encon-
tramos argumentos que se refieren al problema exactamente de la misma
manera que si se refirieran a un homicidio o que si la gestacion no sucedie-
ra dentro del cuerpo de una mujer. Este olvido respecto de los intereses
de las mujeres embarazadas que no quieren estarlo crea y refuerza el este-
reotipo referido a que la funcién social de las mujeres es la reproduccion y
que es contrario a la naturaleza, no es normal, no desear la maternidad®.
La prohibicién de abortar supone la obligaciéon de ser madre®.

En este sentido, es interesante mencionar el concepto de “madre” que
se tiene en la sociedad, podemos citar una investigacion empirica en la
que se concluyd que: “Para las personas entrevistadas, madre es una ca-
tegoria existencial de las mujeres que abarca desde el momento en que
se quedan embarazadas hasta que se mueren. Constituye la maxima rea-
lizacién como mujer y no puede competir con ninglin otro objetivo vital,
porque entonces seria una mala madre, una mala mujer. Obviamente se
percibe la maternidad como una caracteristica inherente de la condicion
femenina, lo que lleva a pensar que su deseo de ser madres responde a
una inclinacion natural por el simple hecho de ser mujer. Ademas a lo largo
de las entrevistas, se destaca la funcién de pilar primordial de la madre en
la constitucién de la familia, y de sus definiciones de madre se desprende
que ellas son quienes llevan la mayor responsabilidad en el cuidado y edu-
cacién de los hijos/as” 0.

Esta asimilacién de los conceptos de mujer, madre y familia, tienen su reflejo
explicito en las normas, a modo de ejemplo, tenemos el art. 86 del Cédigo Pe-
nal: “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 peligro no puede ser evitado por

(8) Laurenzo CoreLLo, PaTricia, Op. cit., p. 231.

(9) BERGALLO, PaoLA, “De la Libertad reproductiva a la justicia reproductiva: perspectivas femi-
nistas sobre derechos y reproduccién”, en Paola Bergallo (comp.), Justicia, género y repro-
duccidén, Bs. As., Libraria, 2010, p. 11.

(10) GonzALez, NoELIA |., "El concepto socio-juridico de maternidad y paternidad”, en Dere-
cho, Género e Igualdad. Cambios en las estructuras juridicas androcéntricas, Vol 1., Daniela
Heim y Encarna Bodelén Gonzélez (coords), Barcelona, Grupo Antigona UAB, 2009. Disponi-
ble en: http://158.109.129.18/centreantigona/docs/VOL1.pdf, pp. 212/213.
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otros medios (...)". Como puede verse, la norma usa de manera intercambia-
ble la palabra “mujer” y “madre”, como si fueran sinébnimos.

En el mismo sentido, tenemos el art. 63 del Cédigo Civil: “Son personas
por nacer las que no habiendo nacido estédn concebidas en el seno ma-
terno”. Asimismo el art. 65 del mismo Cdédigo nos dice: “Se tendra por
reconocido el embarazo de la madre, por la simple declaracién de ella o
del marido”. Podemos observar en estas normas que la definicion biologi-
zada de maternidad es adelantada a un momento anterior al nacimiento,
justamente porque lo que se sugiere es que la mujer tiene una tendencia
natural hacia la maternidad. Asimismo es particularmente interesante que
el art. 65 del Cédigo Civil habla de ”la madre” (que ya lo es porque esta
embarazada) y “su marido”, quien aliin no es padre, porque no tiene res-
ponsabilidad alguna hasta luego del nacimiento ™.

Las normas que prohiben el aborto y que abiertamente destinan a la mujer
a ser madre conviven, aparentemente de manera armoniosa, con la Con-
vencién para la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, que dice expresamente que las mujeres tienen derecho “a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los naci-
mientos” (art. 16.e CEDAW). Y con los principios fundamentales del Estado
de Derecho y de los derechos humanos que imponen el tratamiento igua-
litario de todos los seres humanos y el respeto de la autonomia ética, que
incluye la autodeterminacion sexual (art. 19, CN) y de la dignidad humana.

Un interesante ejemplo discursivo sobre la invisibilizacién de la mujer en las
cuestiones referidas a la proteccion de la vida intrauterina es el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién “Portal de Belén” (Fallos 325:292) donde se
toman discursos cientificos, sobre medicina y biologia en los que se afirma que
la vida comienza desde la concepcidn y por ello cualquier procedimiento, en
el caso, cualquier medicamento, que impida las condiciones necesarias para
que la gestacién comience resulta violatoria de la vida y por ello, impermisible.
De esta manera los jueces de la CSIN han trasladado la decisién valorativa

(11) Nétese que el Cédigo Civil tiene una presuncion de paternidad fuerte en razén del ma-
trimonio entre la mujer que ha parido y un hombre, estrictamente, desde el punto de vista ju-
ridico, se puede hablar de maternidad solamente a partir del parto y es en tal momento en el
que, también juridicamente, el marido de esa mujer es padre. Pero, asistematica y revelado-
ramente, la ley habla de madre, embarazada y mujer, como si no hubiera diferencia alguna.
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referida a cudndo comienza la vida y con qué intensidad se la debe proteger, a
la decision de ciertos cientificos (y omitiendo las opiniones divergentes desde
esas mismas disciplinas y desde otras) y lo hacen sin tomar en cuenta a las
mujeres, como si no formaran parte de la situacién.

Se puede afadir que la postura a favor de la penalizacion del aborto plan-
tea un problema social o colectivo complejo desde el punto de vista factico
y valorativo, como si fuera un problema individual de confrontacién entre una
mujer "mala” (desnaturalizada, rebelde, subversiva, arrogante y egoista) frente
a la debilidad del feto e incluso adversa a los derechos del otro progenitor.
Plantear la cuestidon de esta manera no solamente es reduccionista, sino que
omite las diferencias relevantes entre la posicién de las mujeres y los varones
en torno a la reproduccién (diferencias, éstas si, naturales e ineludibles, porque
solamente las mujeres pueden estar embarazadas). Plantea al feto como un
ente independiente de la mujer (lo cual es ontolégicamente falso)"'?y a las mu-
jeres y varones como sujetos neutros, desvinculados de sus circunstancias y de
su sexo, valora las situaciones como si fueran iguales cuando no puede haber
igualdad™. Es a partir de éste planteo reduccionista que se logra esconder el
dominio sobre el cuerpo, la sexualidad y la funcion de las mujeres. Se sostiene
la defensa de derechos de fetos y varones que tienen como ineludible conse-
cuencia la subordinacién del uso del cuerpo y el plan de vida de las mujeres
(pero esto Ultimo no es declarado).

2 | Discursos no pronunciados
y efectos no reconocidos en torno
a la penalizacién del aborto

Sibien el embarazo es algo que sucede naturalmente, es el Estado el que valo-
ra en forma negativa su interrupcion; esta decisién no tiene nada de natural, ni
de cientifico. En este sentido, la biologizacion de la discusion sobre el aborto
esconde la asignacién social del rol de madres a las mujeres, la atribucién de

(12) La separacion es ficcional y valorativa, ya que los fetos o embriones se encuentran dentro
del cuerpo de la mujer, conectados a ella y dependen fisicamente de la mujer. Desde un pun-
to de vista factico el feto no es un ente distinto de quien lo gesta, ni siquiera el feto viable,
mientras se encuentre dentro del cuerpo de la mujer.

(13) PitcH, TAmAR, Op. cit., pp. 93/95
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una funcién y finalidad a la sexualidad femenina que no es libremente determi-
naday la intervencion en la definicién de la relacion de la mujer con su propio
cuerpo, con su sexualidad y con su feto.

Resulta mas o menos obvio en una sociedad liberal que la relacion de una per-
sona con su cuerpo y su sexualidad no pueden ser impuestas ni definidas coer-
citivamente. De manera inconsecuente con este razonamiento, penalizando
la interrupcién de embarazos, se imponen ciertas relaciones de una persona
con las consecuencias de su propia sexualidad. No carece de significado, en
este sentido, que solamente se intervenga en la relacion de las mujeres con el
producto de sus sexualidades y que la sociedad intervenga en la atribucién de
valor a esa relacion, que se imponga un significado al vinculo entre la mujer, su
sexualidad, el embarazo y el feto. Resulta, sin embargo, contraintuitivo (para
una mente liberal) pensar que un tercero (la sociedad) pueda entender y va-
lorar algo tan intimo y ligado inseparablemente al cuerpo y la subjetividad de
otra persona; se traiciona asf el principio liberal por excelencia referido a que
cada persona es quien mejor puede juzgar sobre sus propios intereses. Es por
ello que cualquier individuo puede decidir si acepta tratamientos invasivos so-
bre su cuerpo cuando tiene una enfermedad, y puede rechazarlos™. Lo mismo
deberia suceder con el embarazo™.

Otro punto que no se puede soslayar es el resultado de la penalizaciéon del
aborto. La persecucion penal en estos casos es absolutamente ineficaz. Este
tipo penal dice proteger la vida, sin embargo, es indtil a tales fines"™: el resulta-
do de la amenaza penal es que en Argentina se realizan entre 460.000 y 600.000
abortos por afio!"” y lo cierto es que ninguna mujer que desea abortar se ve
facticamente impedida de hacerlo y un nimero extremadamente pequefo de
abortos tienen alguna consecuencia penal™®.

(14) Sobre ello ver el reciente fallo de la CSIN A. 523. XLVIII “Albarracini Nieves, Jorge Wash-
ington s/ medidas precautorias”.

(15) PrrcH, TAMAR, op. cit., pp. 93/95
(16) BERGALLO, PaoLA, op. cit., p. 11.

(17) CarsaJAL, MARIANA, El aborto en debate (aportes para una discusién), Bs. As., Paidds,
2009, p. 34.

(18) Si bien no existen datos oficiales, se han registrado 22 condenas por aborto entre los
afios 2002 y 2008. No obstante, se debe considerar que el proceso penal representa ya una
pena, FErrasoLI, LUIGI, Derecho y Razén: teoria del garantismo penal, 4ta ed., Madrid, Trotta,
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En cuanto a las consecuencias reales de la penalizacion del aborto, encon-
tramos que aproximadamente 100 mujeres mueren por afio en Argentina!'?,
mujeres pobres. Asimismo, los pocos abortos que son denunciados son aque-
llos que se practican en malas condiciones sobre mujeres pobres que han
intentado abortar y debieron asistir a hospitales publicos debido a com-
plicaciones relacionadas con los altos riesgos que corre su salud y su vida
al someterse a un aborto inseguro®.

Es hoy indiscutible que la prevenciéon de embarazos no deseados es la
mejor estrategia para evitar abortos y es todo lo que se puede hacer para
proteger la vida intrauterina. Hoy hay mujeres informadas que tienen cier-
tas posibilidades de prevenir embarazos no deseados®’y hay muchas més
mujeres que no acceden a informacién para planificar embarazos ni a los
métodos necesarios para prevenirlos®?. El Estado es consciente de que la
informacion acerca de la salud reproductiva, anticoncepcion, educacion
sexual y planificacién de embarazos es necesaria para que las mujeres po-
damos decidir sobre nuestras sexualidades y prevenir consecuencias no
deseadas, tales como embarazos y enfermedades. Se declara que existen
politicas publicas en este sentido, pero ellas en la practica no llegan a las
mujeres mas pobres.

2000. Los procesos penales por aborto parecen ser bastante mas numerosos,BERGALLO, PAoLA,
op. cit. p. 12.

(19) Se trata del promedio muertes por aborto desde el regreso a la democracia hasta 2008.
Mas impresionante aln es la cifra de egresos hospitalarios por complicaciones derivadas de
abortos realizados en condiciones insalubres y clandestinas, sobre esto ver Carbajal, Maria-
na, 2010, op. cit.

(20) BerGaLLO, PaoLA, Op. cit., p. 12.

(21) La cuestiéon de que una mujer quiera abortar es mucho mas compleja que si desea o
no ser madre, querer o no querer la maternidad es solamente un aspecto del asunto, de
hecho, es un error con consecuencias graves asimilar el sexo al embarazo y el embarazo
a la maternidad, estas tres cuestiones tienen una relacién de causalidad, pero no es una
relacién necesaria. Por otro lado, se cuestiona la efectiva libertad de elegir, ain disponiendo
de informacién necesaria, acerca de la posibilidad de tener sexo sin riesgos de embarazo,
MacKinnON, CATHERINE, Hacia una teoria feminista del Estado, Valencia, Ed. Catedra, 1995.

(22) Es interesante que los métodos anticonceptivos mas accesibles, faciles de usar y seguros
son de uso masculino. Federici relata que hacia fines del siglo XV las mujeres comenzaron a
perder el saber acerca de la anticoncepcion, debido a la prohibicién de la anticoncepcion y
que luego, al reaparecer el control de natalidad , los medios para conseguirla fueron de uso
masculino, Fepericl, Sivia, Caliban y la bruja. Mujeres, cuerpo y acumulacién originaria, Bs. As.,
Tinta limon, 2004, p. 156.
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Tanto la presencia como la ausencia de estos recursos son una clara re-
presentacion del biopoder del Estado, que ya no se sostiene por dejar
vivir o hacer morir, sino que debe hacer vivir o dejar morir®, la mayor
medicalizacion de unas mujeres, el mayor acceso a salud de un sector de
la poblacién y el menor acceso a prevencidén de otras mujeres, quienes por
ello o bien se reproducirdn més, o bien morirdn mas frecuentemente, su-
pone el ejercicio de un poder y un control cientifico sobre las poblaciones:
habré politicas que fomenten la vida y otras que fomenten la muerte. La
politica criminal argentina acerca del aborto parece favorecer la muerte®,
contrariamente a lo que dice el Cédigo Penal, y aquellos discursos que
proponen sostener la penalizacion.

La penalizacién del aborto medicaliza el cuerpo de las mujeres, quienes deben
declarar su sexualidad, someterla a debate, para prevenir embarazos, y sacrifi-
ca cuerpos de quienes no lo someten a tales inspecciones. Acudir a un médico
en relacion con un aborto supone someter la decision moral sobre el propio
cuerpo al escrutinio de otro, a su evaluacién moral®), no acudir al médico para
abortar, muchas veces supone la muerte, y acudir al médico habiendo aborta-
do puede suponer ir presa®.

(23) Foucautt, MicHeL, Genealogia del racismo, La Plata, Altamira, 1996, pp. 194/199.

(24) No solamente se fomenta la muerte por abortos inseguros, sino que la consecuencia de la
penalizacién, la carcel, también es un lugar de muerte. Parece bastante claro que la funcién actual
delsistema penal es el de eliminar de la sociedad alos pobres, que representan un peligro parala
sociedad de consumoy yano son necesarios como ejército de reserva, BAUMAN, ZYGMUNT, Trabajo,
consumismo y nuevos pobres, Barcelona, Gedisa, 1999 pp.113/120, se deposita a los pobres en
la cércel para dejarlos morir alli, es claro que actualmente la cércel estéd cumpliendo una funcién
punitivista y de terror, MeLossI, DARIO y Pavarini, Massivo, Cércel y Fabrica, Bs. As., Siglo XXI, 2005.

(25) PrrcH, TAmAR, op. cit., pp. 85/87.

(26) Esta situacién enormemente conflictiva, que vulnera los derechos humanos de las muje-
res referidos al acceso a servicios de salud adecuados, es resuelta correctamente en el plena-
rio de la CNA Crim. y Corr. “Natividad Frias” (del 26 de agosto de 1966). La obligacion de los
médicos de los hospitales publicos de guardar secreto profesional debe prevalecer sobre el
deber de funcionario piblico de denunciar los delitos sobre los que tome conocimiento en
ocasién de la relacién con una paciente que ha abortado. Tal interpretacion es fundamental
para preservar el derecho a la salud, a la vida y a la intimidad de las mujeres que acuden a
hospitales publicos a causa de abortos complicados. Se debe destacar que el Estado no pue-
de poner a una persona en la situacién de elegir entre su vida y su libertad. En tal sentido, las
consecuencias de la aceptacién de las denuncias de los médicos serian también problemati-
cas porque es evidente que la “confesion” de la mujer no es libre y por eso no deberia ser to-
mado en cuenta en un proceso penal, puesto que tal declaracion seria claramente violatoria
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Pero, ;qué significa la imposicion de ser madre?; ;jEs la prohibicion del
aborto el Unico dispositivo que provoca la maternalizacién de las muje-
res?; j Es efectivamente la necesidad de producir mas vidas la que sustenta
la prohibicién del aborto?

La maternalizacién de las mujeres a través de la penalizacién del aborto no tie-
ne directamente que ver con producir méas nifos. La regulacion del aborto in-
terviene, regula y limita, en definitiva, la sexualidad femenina porque le impo-
ne consecuencias, a diferencia de la sexualidad masculina, que no las tiene®
la sexualidad de los hombres es libre, la de las mujeres, que tienen prohibido
abortar, tiene fuertes ataduras®.

La obligacién de soportar embarazos, entre otras circunstancias, pone a
las mujeres estructuralmente en una posicion mas débil frente a los hom-
bres, puesto que no solamente se debe parir, sino cuidar a los nifios, de
modo tal que las mujeres somos menos elegibles en los empleos y co-
bramos menores salarios, pues los trabajos femeninos son valorados en
menor medida® y porque tarde o temprano tendremos que parir y criar,
quedarnos en casa y hacer la comida. Estas condiciones resultan en una
menor elegibilidad en los puestos de trabajo y una menor posibilidad de
tener ingresos econdémicos adecuados para lograr el sustento econdémico
propio, de modo tal que se empuja a las mujeres al matrimonio o la pros-
titucion®, las otras alternativas son considerablemente mas dificiles de
alcanzar para las mujeres que para los varones.

del principio fundamental de que nadie esta obligado a declarar contra si mismo (nemo tene-
tur se ipsum prodere), art 18, CN. Otra objecion importante a la posibilidad de que el médico
del hospital publico pueda denunciar abortos sobre los que conocié al atender a una paciente
es que se generaria una desigualdad en el derecho a la intimidad de las mujeres que pueden
pagar una consulta médica privada (con un médico que no es funcionario publico y no tiene
ese deber de denunciar) y aquellas que solamente pueden acudir a los servicios de salud pu-
blicay consultar a médicos- funcionarios. Un razonamiento asi ha adoptado la CSJN en el re-
ciente fallo “Baldivieso” (Fallos 333:405), referido al delito de transporte de estupefacientes.

(27) MAcKINNON, CATHERINE, op. cit.

(28) Ataduras que deberiamos amar cuidar y ver como adorables, como nuestra consagra-
cién personal.

(29) Frug, Mary J., “Comentario: un manifiesto juridico feminista posmoderno (version in-

conclusa)”, en Critica Juridica. Teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos, Bogotg,
Ediciones Uniandes, 2006, pp.240/244 y Fepericl, Sivia, op. cit., pp. 156/163.

(30) Frug, Mary J., op. cit., pp. 235/236.
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3 | Fines no declarados
del control sobre el aborto

Es interesante indagar ahora en las razones que podemos encontrar para
el sometimiento de las sexualidades y las vidas femeninas. La reproduc-
cién necesaria para el capitalismo no es algo biolégico solamente, se tra-
ta de la necesidad de que gran parte del trabajo humano no es ni puede
ser remunerado. El trabajo reproductivo es también aquello necesario
para que el trabajador pueda, al terminar la jornada de trabajo, comer,
vestirse, y tener cierto ocio. Los nifios deben ser educados y cuidados,
pero los trabajadores no tienen tiempo para ello. Todo esto debe estar
dado en las casas, es trabajo continuo y no remunerado, que es nece-
sario para que el trabajador reponga todas sus fuerzas para entregarlas
al empleador, se trata de un plus de plusvalia necesario para el sistema
productivo®?,

La prohibicién del aborto, el poder diciendo que no se puede realizar de-
terminada conducta, no puede provocar que efectivamente se produzcan
mas bebés, pero puede constituir un discurso acerca de lo que una mujer
debe ser. La penalizacién del aborto nunca protegid ni protegera la vida,
es, mas bien, un mecanismo de marginacién® de modelos desviados de
femineidad, que puede castigar a las disidentes o no hacerlo, pero no
deja de constituir un poderoso dispositivo simbdlico y material para ubi-
car a las mujeres donde es necesario que estén, dentro de la normalidad
"heteroimpuesta”®?, pero fuertemente internalizada®. La maternidad es
un estereotipo que es valorado positivamente por casi todos los varones y

(31) Ruein, GavLg, “El tréfico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, Nueva
Antropologia, Vol. VIII, N°30, México, 1986. Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/pu-
blica/librev/rev/nuant/cont/30/cnt/cnt7.pdf, pp 98/100.

(32) Puede establecerse, en tal sentido, un paralelo con lo postulado por BARATTA, ALESSANDRO,
Criminologia critica y critica del Derecho penal, Bs. As., Siglo XXI, 2002, acerca de la carcel.

(33) Impuesta por el sistema de produccién y el patriarcado, intimos aliados del Estado.

(34) En este sentido es interesante la cita de Bourdieu” (...) el fundamento de la violencia
simbdlica no reside en las conciencias engafiadas que bastaria con iluminar, sino en unas
inclinaciones modeladas por estructuras de dominacién, que hacen posible la complicidad
de las victimas con los dominadores”, la transformacién de las condiciones sociales de pro-
duccién de las inclinaciones es, por ello, muy dificil y solamente se producird cuando las
dominadas (toleradas) puedan adoptar sobre los dominadores (tolerantes) y sobre si mismas
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mujeres, parece ser como un estigma al revés (o positivo), ser “solterona”
y sin hijos, o ser prostituta son estigmas, no entran dentro de las caracte-
risticas que se espera que tengan las mujeres y por ello son desacredita-
das®, discriminadas®.

4 | La discusion sobre
los permisos para abortar

En la actualidad, y desde 1922, la ley argentina permite abortos en algunos
casos; sin embargo, corrientemente se entiende que esté totalmente prohi-
bido abortar®), de modo tal que esa creencia favorece que, en la mayoria de
los casos, los permisos dados por la ley no tengan efectiva implementacién®®.

Para comprender esto es particularmente interesante comparar las normas de
diversos paises que han sancionado leyes con indicaciones similares que las
del Codigo Penal argentino, permitiendo la interrupcion voluntaria de emba-
razos peligrosos para la vida o la salud de la mujer, o en casos de violacion.
En este sentido, podemos observar que Espana, Italia y Colombia presentan
regulaciones similares y obtienen resultados distintos en la practica y discursi-
vamente, pues los permisos si tienen implementacion.

un punto de vista diferente del que los dominadores establecen y definen sobre lo real o lo
justo o lo natural. La violencia simbdlica se realiza a través del acto de conocimiento y de
reconocimiento, que se produce sin el conocimiento consciente y la voluntad del sujeto,
lo que le confiere poder hipnético, Bourbieu, Pierre, La dominacién masculina, Barcelona,
Anagrama, 2000, p. 58.

(35) Ejemplos claros de esto son los insultos mas comunes: para una mujer, “puta”, para un
varén, "hijo de puta”.

(36) Gorrvan, ErvING, Estigma. La identidad deteriorada, Bs. As., Ed. Amorrortu, 1993, p 13.

(37) Es esperable que esta tendencia cambie a partir del reciente fallo de la CSIN “F, A.L.
s./ medida autosatisfactiva”, del 13/3/2012, donde el Maximo Tribunal da claras directivas
en orden a cédmo se interpreta correctamente el art. 86 del Cédigo Penal y de qué manera
deben obrar los médicos al momento de recibir una solicitud de realizacion de un aborto
no punible. Alli se enfatiza en que la interpretacién restrictiva de los permisos para abortar
resulta contraria al principio de legalidad en materia penal, ya que priva a las mujeres de un
permiso y un derecho legalmente previstos, imponiendo cargas extra legales para ejercer
aquel derecho, y extiende el ambito de lo punible a circunstancias que se encuentran per-
mitidas por la norma.

(38) BERGALLO, PAoLA, op. cit., p. 11.
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En el caso de Argentina, los permisos aparecieron muy tempranamente y no
resultan de un debate producto de la declarada necesidad de despenalizacion
del aborto; por otro lado, esto es bastante obvio, teniendo en cuenta que es
indudable que el art. 86 del Cédigo Penal ha sido escrito por hombres para
regular los cuerpos de las mujeres, dado que en 1922 las mujeres no votaban,
eran consideradas juridicamente como incapaces de hecho (conforme al co-
digo civil anterior a 1968) y mucho menos existia un movimiento feminista en
Argentina que pudiera hacer oir la voz de las mujeres®. Justamente porque
nunca se entendié que los permisos del art. 86 del Cédigo Penal significaran
verdaderamente la despenalizacion del aborto, no hubo planteos serios de
inconstitucionalidad de esta normay la Corte Suprema argentina nunca debid
pronunciarse al respecto.

Por el contrario, la reforma de la prohibicién absoluta del aborto en Esparia
fue en 1985, en el marco de un proceso de democratizacion que contd con un
movimiento feminista considerable. En tal momento se habld explicitamente
de la necesidad de despenalizar el aborto y se llegd a sancionar los permisos
referidos a los casos en los que la salud fisica o psiquica o la vida de la mujer
estuvieran en riesgo, o para casos de violacién o graves malformaciones del
feto (art. 417 bis del Codigo Penal espafiol anterior a la reciente reforma que
ha despenalizado totalmente el aborto en las primeras doce semanas). En este
caso, la ley espafola se implementd de manera tal que précticamente todos
los abortos en ese pais se realizan legalmente. Esta norma ha suscitado un
planteo de inconstitucionalidad inmediatamente luego de la sancidn de la ley,
que fue resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia 53/1985, en el
sentido de la constitucionalidad de los permisos.

En el caso colombiano, se consiguid la despenalizacion parcial del aborto a
partir de un planteo de inconstitucionalidad de la ley que prohibia de manera
absoluta la interrupcion de embarazos, realizado por una agrupacion muy am-
plia de feministas (llamada LAICIA) formada especificamente para plantear el

(39) Becker explica la forma en que se establecen las normas y sostiene que los grupos con
intereses contrapuestos pueden tener mayor o menor influencia en esa imposicién. En este
sentido, es posible establecer a un grupo como desviado sin su consentimiento, cuando ese
colectivo no esté organizado o no reacciona ante las proposiciones de leyes que desvaloran
sus caracteristicas, practicas o intereses, Becker, HowaArD, Los extrafios, Bs. As., Ed. Tiempo
contemporaneo, 1977, cap. 7.
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litigio estratégico frente a los estrados del Tribunal Constitucional“. Se plan-
teaba explicitamente la necesidad de despenalizar el aborto. En este sentido
fue que el Tribunal Constitucional colombiano, en su sentencia C-355-2006,
declard inconstitucional la prohibicién absoluta del aborto y sostuvo que era
necesario que se dictara una ley que permitiera abortar en caso de riesgo para
la salud o la vida de la mujer, en casos de violacidn, incesto o inseminacién
artificial no consentida y graves malformaciones del feto. Estos permisos
fueron sancionados legalmente y tienen efectiva implementacién.

Por dltimo, Italia es otro pais en el que se entiende que el aborto esta
permitido y, en lineas generales, lo estd en la practica. En la legislacion
italiana es posible interrumpir el embarazo dentro de los primeros 90 dias,
si representa serio peligro para la salud fisica o psiquica de la embarazada,
teniendo en cuenta sus condiciones sociales, econdmicas o familiares, o
por las circunstancias en las que se produjo la concepcién, o debido a una
anomalia o malformacion del feto. Pasados los noventa dias se permite
abortar solamente si el embarazo o el parto ponen en riesgo la vida de
la mujer o cuando existan malformaciones del feto que reporten peligro
para la embarazada (ley 194/1978). Esta ley fue producto también de un
amplio debate referido a la despenalizacion del aborto y los movimientos
feministas fueron actores importantes que influyeron en el debate®.

Como puede verse, los permisos en los distintos paises son similares, pero
las consecuencias facticas de estas normas son distintas. Esto parece tener
que ver, no solamente con la voluntad politica de implementar los permi-
sos (redactar reglamentaciones, controlar el cumplimiento de las normas),
sino con los discursos que sustentaron las normas al momento de su san-
cion y que las sustentan actualmente.

La situacién en Argentina es la consecuencia de las précticas sustentadas
por los discursos que no avalan la despenalizacién del aborto y refleja que
las mujeres, como grupo con intereses determinados, contrapuestos con
los de otros grupos, como, por ejemplo, la iglesia y otros sectores con-
servadores, no tenemos aun suficiente poder para lograr la imposicién de

(40) WomeN's Link WorLowiDE, “La liberalizacién del aborto en Colombia”, Hojas informati-
vas, n°2, mayo 2007. Disponible en: http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informati-
vas/02_WomensLinkWorldwide.pdf

(41) PitcH, TAMAR, op. cit.


http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/02_WomensLinkWorldwide.pdf
http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/02_WomensLinkWorldwide.pdf
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nuestros intereses a través de la fuerza de la ley, ni logramos modificar las
interpretaciones de las normas, determinadas por grupos que, evidente-
mente, han tenido y siguen teniendo mayor capacidad de lobby“?.

Segun nuestras leyes, son los médicos quienes deben poner en préctica
los permisos, pero ellos no tienen seguridad acerca de sus alcances y
efectiva vigencia y acuden a los tribunales para que las interpreten, gene-
rando una situacién incompatible con la finalidad (declarada) de la norma
permisiva, pues en la mayoria de los casos judicializados el tiempo que
transcurre es demasiado para evitar los peligros o el sufrimiento de las
mujeres que lo solicitan®?.

5 | Discursos por la despenalizacion

Quienes sostienen que el aborto no deberia ser penado suelen poner én-
fasis en que se trata de un problema social, de salud publica, debido a
la enorme cantidad de muertes maternas que se producen a causa del
aborto clandestino.

Por otro lado, se sostiene que en cualquier caso la decision entre abortar o
no hacerlo es dramética y que la mujer que elige abortar lo hace asumién-

(42) Esta explicacién puede darse a partir de la teoria del conflicto, Pavarini, Massimo, op.
cit., pp. 138/141. Es interesante ver cdmo en Argentina el movimiento de diversidad sexual,
representado especialmente por la CHA y la FAGLTB, han logrado instalar el debate publico
en torno al reconocimiento de sus sexualidades a través de una ley que permita el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo y han obtenido el reconocimiento de estos derechos a
través de litigios estratégicos que han culminado con sentencias que reconocen a parejas
homosexuales el derecho a casarse. Es curioso que en Argentina hayamos logrado la ley que
habilita el matrimonio igualitario, antes que la legalizacién del aborto. Esto se debe, a mi
modo de ver, a que el movimiento de diversidad sexual ha logrado una posicién de poder
mayor que los movimientos de mujeres, las voces de quienes tienen sexualidades no hetero-
normativas han logrado ser oidas y han demostrado la legitimidad de sus discursos, cosa que
las mujeres no hemos logrado, atin no hemos podido hablar nosotras mismas sobre nuestros
cuerpos frente a la opinion publica.

(43) El fallo “F.,, A.L." tiene la clara finalidad de terminar con esta tendencia, alin asi, se advier-
te que los grupos conservadores, muchas provincias y algunas corporaciones médicas siguen
oponiéndose a la implementacion de los permisos, a pesar del marco de seguridad juridica
que brinda la interpretacion clara y explicita que realizé el Cimero Tribunal, los resultados
reales y simbdlicos de esta nueva pugna por el significado de la ley y su implementacién en
la préactica se veran en algin tiempo.
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dolo con gran dolor, se presenta al aborto como una tragedia existencial
(individual) y social.

Se pone énfasis en el problema moral del aborto y en la falta de alterna-
tivas de la mujer al momento de tomar la decisién, se sostiene que por el
enorme costo psicoldgico que supone el drama del aborto®, la mujer no
decidird irresponsablemente ni de manera caprichosa®.

Otra estrategia discursiva para la despenalizacion del aborto tiene que ver
con resaltar las dificultades econémicas y la falta de alternativas para llevar
adelante la maternidad.

Todos estos discursos maternalizan a las mujeres y el modelo de despenali-
zacion que corresponde a tales perspectivas parece ser el de indicaciones: se
permite abortar en razén de algunas dificultades, que deben ser sometidas
al escrutinio social (en ambos casos, al juzgamiento del médico). Se propone,
conforme a estas premisas, que se debe dar a la mujer una entrevista obli-
gatoria con algln funcionario, generalmente un médico, que explique otras
alternativas, donde se discutan las razones de la mujer para decidir abortar. El
aborto no es, entonces, una cuestion de la mujer, sino un asunto de la socie-
dad, algo sometido a debate.

Por otro lado, los discursos de despenalizacién més corrientes también
suelen sostener que lo que se busca es proteger la vida y a las mujeres®.
El planteo de tales construcciones discursivas es, por tanto, muy similar al
de los discursos criminalizantes: plantean al aborto como algo malo, como
un problema®). En el caso de quienes sostienen que debe ser criminaliza-
do, tal como dijimos anteriormente, se pone énfasis en la dimension indi-
vidual de la desviacidn de la mujer que no quiere cumplir con su cometido
natural. En el caso de los discursos de despenalizacién, el enfoque del

(44) Sobre este tipo de discurso es interesante la declaracién de la UBA a favor de la despe-
nalizacién del aborto (Premat, Silvina, op. cit.).

(45) DworkiN, RoONALD, op.cit.
(46) PircH, TAMAR, op. cit., pp. 88/93.

(47) WEIGEND, EwA y ZiELiNska, ELEONORA, “Das neue polnische Recht des Schwangerschaftsab-
bruchs: politischer Kompromil3 und juristisches Rétselspiel”, ZStW 106 (1994) Heft 1, Berlin,
Walter de Gruyter, 1994.
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problema es més bien social, se encuentra la causa de la desviacion res-
pecto del rol natural en la incapacidad de la sociedad de darle a la mujer
las condiciones necesarias para que lo ejerza con toda la alegria y amor
que merece el cumplimiento del deber, es por ello que por piedad, o por
el interés de la sociedad de que no se produzcan muertes por abortos, se
les permite a las mujeres solucionar el dilema fatal licitamente.

Los discursos despenalizadores plantean explicitar la tolerancia frente al
aborto, tolerancia que se encuentra, sin lugar a dudas, también en las so-
ciedades en las que la ley criminaliza el aborto, pues siempre la cifra negra
es total en los casos en que las interrupciones de embarazos se producen
en la esfera privada y no se hacen publicas (aquellos abortos que llegan a
ser gestionados por el sistema penal lo son porque la mujer tiene compli-
caciones de salud derivadas del mismo, en casi todos los casos).

6 | La critica feminista
a los discursos de penalizacién y
a algunos discursos de despenalizacion

La penalizacion no acepta la disposicién de nuestros cuerpos como derivacion
de nuestro derecho de autodeterminacion reproductiva y sexual. Los que de-
fienden nuestro derecho a abortar han entendido que no dejaremos de hacer-
lo y quieren proteger nuestras vidas, al tiempo que promueven que no aborte-
mos, proponen que “lo menos peor” es tolerar nuestra desviacion, para tener
oportunidad de controlar nuestros cuerpos, confrontar con nuestras razones y
tomar nuestras decisiones®.

En este sentido, puede sefalarse que es una constante en todos los permisos
para abortar que la practica sea realizada por un médico, lo cual saca al aborto
de la esfera de estricta autodeterminacién de la mujer y niega la posibilidad
de un ejercicio libre del poder de decidir®. La cuestion de la intervencion del
médico debe ser repensada en el actual contexto, pues existen

(48) PrrcH, TAmAR, op. cit., pp. 88/93.

(49) Respecto de esta cuestion, Pitch senala que la despenalizacion de algunos delitos sin
victimas supone el incremento del control social a través de su medicalizacion y menciona la
existencia de movimientos liberales que prefieren devolver estos conflictos a la justicia para
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que permiten su realizacién de manera completamente privaday en las condi-
ciones elegidas por la mujer, sin que impliquen mayores riesgos para su salud;
se trata del aborto con medicamentos, que resulta menos doloroso, menos
riesgoso, menos traumatico, mas econdémico y da mayores posibilidades de
realizarlo de manera auténoma (no controlada) por parte de la mujer®. Podria
pensarse en un sistema de informacién publica acerca de los farmacos que
provocan abortos y el acceso sencillo y libre a ellos, esto favoreceria la posibili-
dad de ejercer la decisién autbnomamente por parte de aquellas mujeres que
no consideren necesaria ni deseable la consulta con el médico.

En la mayoria de los paises, el permiso para abortar estéd supeditado a que
concurran ciertos motivos. Estas circunstancias deben ser constatadas por al-
guien, que suele ser el mismo médico o una junta médica, en la cual se discute
acerca de la incidencia del embarazo en la mujer, excluyendo a la interesada
de dicha discusion®). Las mujeres no solamente no podemos abortar por cual-
quier razdn que consideremos vélida o suficiente, sino que ademas no deci-
diremos en definitiva acerca de si es permisible abortar o no. La ley argentina
y la colombiana, a modo de ejemplo, no dejan en ningln caso la decision
de abortar a las mujeres, la mujer embarazada puede consentir o no el abor-
to, pero su consentimiento y la afirmacién de que concurre una de las causas
previstas en la ley para abortar legalmente no son suficientes para legitimar el
aborto. Quien, en definitiva, decide si se realizara o no la practica es el médico,
que ademés de tal poder de decisién, tiene oportunidad de expresar e im-
poner sus concepciones morales respecto de lo que debe hacer la mujer con
su embarazo; en este sentido, la reglamentacién espanola, italiana y alemana
imponen en la implementacién del procedimiento para habilitar la interrup-
cién de embarazos la discusion obligatoria referida a las opciones y ayudas
que tiene la mujer para evitar el aborto; se trata de una medida muy comun de
paternalismo sobre la decisién de la mujer.

que se tome en cuenta la autonomia y los derechos individuales de quienes estan involucra-
dos, PitcH, TAMAR, Responsabilidades Limitadas. Actores, Conflictos y Justicia Penal, Bs. As.,
Ad-Hoc, 2003b..

(50) GomEz PoncE DE LEON, RopotFo y Rizzi, RicarRpo, “Misoprostol: su uso para los abortos no
punibles”, Hojas informativas, n°11, julio de 2009. Disponible en: http://www.despenaliza-
cion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/11_Ponce-de-Leon&Rizzi.pdf

(51) BrucH, ATToRNEY, “Neue Entwicklung im Rect. Des Schwangerschaftsabbruchs in Kana-
da”, ZStW 105 (1993) Heft 3, Berlin, Walter de Gruyter, 1993, p. 644.


http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/11_Ponce-de-Leon&Rizzi.pdf
http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/11_Ponce-de-Leon&Rizzi.pdf
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Otro método de control moral sobre el cuerpo de la mujer que tienen los mé-
dicos es la objecion de conciencia que®?, en muchos casos, suele no estar re-
gulada razonablemente, de tal manera que en algunos casos los abortos per-
mitidos no puedan llevarse a cabo porque nadie quiere admitir que los realiza.

Las leyes que despenalizan el aborto; parecen fomentar, en cambio, la me-
dicalizacién de los abortos imponiendo una situacion de mayor estrés a las
mujeres, que implican en general ciertas esperas y afrontar situaciones que
podrian evitar si pudieran conseguir las pildoras y la informacién para abortar
libremente, fomentan la mortificacién moral de la mujer que no cumple su rol,
generando mayor sufrimiento en ella®, que es quien experimenta el proceso
de significacién simbdlica de la gestacion que se desarrolla en su cuerpo; un
aborto no reflexionado y sin riesgos suele ser la mejor forma de evitar sufri-
mientos a quien se lo practica®.

Sucede que las legislaciones que permiten el aborto resultan de la tolerancia
de tal practica y de una intencién explicita de controlar las condiciones en las
que se realiza. La tolerancia debe ser entendida como una alianza implicita y
desigual entre los tolerantes y los tolerados. En un régimen como el argentino
actual, de penalizacion legal y tolerancia en la préctica, la sociedad regularmen-
te renuncia a ejercer violencia fisica contra las mujeres que abortan (la accién
penal), siempre y cuando ellas mantengan estas practicas y sus identidades®
dentro de lo privado®.En las propuestas de despenalizacidon que presentan la
cuestion como la tolerancia de aquello que no se puede evitar, la condicién es

(52) PrrcH, Tamar, 2003, Op. cit., p. 91 y ALEGRE, MARCELO, “Opresidn a conciencia. La objecién
de conciencia en la esfera de la salud sexual y reproductiva”, en SELA, Derecho y sexualida-
des, Buenos Aires, Libraria, 2009.

(53) Esto es factible cuando la persona que realiza un acto desviado se califica a si misma
como desviada, generandole un sentimiento de culpa y provocando que la persona se auto-
castigue (BEcker, Howarbp, op. cit., pp. 38/39).

(54) PrrcH, Tamar, 2003, Op. cit., p. 91

(55) En relacién con el ocultamiento de la identidad de la mujer que se rebela frente a los
mandatos culturales que le imponen ser madre, es interesante la observacién de Becker, quien
sostiene que el que es calificado socialmente como desviado puede tener otra opinidn sobre
si mismo y creer que los desviados son aquellos que le imponen la regla (Becker, Howarp, op.
cit., p. 24).

(56) Jones, DanEL, “Estigmatizacion y discriminacién a adolescentes varones homosexuales”,
en Mario Pecheny, Carlos Figari y Daniel Jones (comps.), Todo sexo es politico. Estudios so-

bre sexualidades en Argentina, Bs. As., Libros del Zorzal, 2008, p. 55.
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no reivindicar el aborto como una libertad, sino considerarlo como un remedio
a un mal, tal como es interpretado por la sociedad patriarcal que maternaliza
a las mujeres. La condicién de la tolerancia es la invisibilidad®”, toda mujer
que abortd sabe que debe evitar que se sepa, no debe decirlo, pues es un
estigma con el que es mejor cargar en privado, antes que ser anatemizada so-
cialmente, juzgada por el cura, la familia o los médicos. El incumplimiento de
tal condicién, en el régimen de penalizacién, tiene implicita la consecuencia de
la violencia penal. Si se cancelara la persecucion penal, las formas de violencia
no estarian ya institucionalizadas, pero se ejercerian a través de la opinion de
aquellos que conozcan la decision de la mujer, pues se considerard que todos
y cada uno de los miembros de la sociedad y la sociedad misma, tendremos
algo que decir, y tenemos derecho a hacerlo, ante la decisién de la mujer sobre
SU propio cuerpo.

Lograr la tolerancia frente a nuestras decisiones, tal como postulan los dis-
cursos sanitaristas de despenalizacion, es insuficiente pues ella lleva implici-
ta la violencia simbdlica que tiende a sostener y reproducir el statu quo es-
tereotipante, maternalizante, que controla nuestras sexualidades, las juzga
y pretende moldearlas, normalizarlas y ajustarnos a un rol heteroimpuesto.

La igual consideracion de las mujeres como seres humanos autonomos
supone la permision del aborto y su legalizacién contribuiria a mejorar las
condiciones materiales de vida de las mujeres. Nosotras necesitamos, en-
tre otras cosas, poder abortar para poder tener una sexualidad libre y para
poder construir un plan de vida que podamos llevar adelante libremente.

Asimismo, se sostiene desde el feminismo radical®® que resulta inadecua-
do y peligroso tratar el aborto como un derecho derivado de la privacidad
de las decisiones sobre el propio cuerpo porque es justamente en el ambi-
to privado en el que las mujeres son oprimidas. Las condiciones estructu-
rales del sistema patriarcal de relaciones de poder entre los sexos produce
la falta de dominio pleno de las mujeres sobre su sexualidad, la mujer no
determina cuédndo y cuénto sexo tener ni en qué condiciones, sino que
son los hombres los que imponen sus deseos sexuales, de manera mas o
menos explicita y son ellos, en la relacién con la mujer y por la posesién,

(57) Meccia, ErNESTO, La cuestion gay, un enfoque socioldgico, Bs. As., Ed. Gran Aldea, 2006,
p. 53.

(58) MacKINNON, CATHERINE, op. cit.
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regularmente, del acceso econdémico a la posibilidad de conseguir los mé-

todos anticonceptivos, quienes determinan si se utilizardn o no®. Como
contraposicion a ese dominio, no son los hombres los que cargan con las
consecuencias del sexo. Las mujeres son las que cargan con los embarazos
y las que estaran atadas a los nifios, no los hombres. Se postula, desde
este enfoque, que las mujeres deberiamos tener la posibilidad de tener
sexo sin consecuencias, de igual modo que lo hacen los hombres0.

La importancia de este enfoque consiste en denunciar que no es plausible
dejar a las mujeres para que gestionen sus derechos en el &mbito de las re-
laciones sociales y con los hombres, pues existen condiciones estructurales
que no permiten una negociacion igualitaria; en este sentido, resulta de gran
importancia el reconocimiento del derecho a abortar y a que el aborto sea
completamente financiado por el Estado, puesto que si las mujeres debieran
encontrar quién se los pague, deberian trasladar la decision nuevamente a
los hombres, que poseen el poder econdémico para pagarlo o no hacerlo®".

En cuanto a la cuestién de la maternalizacidn, es interesante la cita de
Frug®?: “La maternalizacién (...) recompensa a las mujeres por asumir
completamente la responsabilidad de los hijos después del parto y pe-
naliza conductas que entren en conflicto con la maternidad. La matenali-
zacion se da también a través de las normas tales como las restricciones
al aborto que obligan a las mujeres a convertirse en madres, y a través
de normas del derecho de familia que favorecen a las madres por sobre
los padres”.

La mujer es y debe ser madre, el aborto va en contra de su funcién social
y natural y la mujer que aborta debe sufrir porque en tal acto se niega a si
misma, la mujer que aborta subvierte su rol negando que ella sea para ser
madre®. La concepcion del aborto como un drama no es la Unica cons-

(59) Idem nota (57).

(60) Idem nota (57).

(61) MacKiNNON, CATHERINE, op. cit., p. 342.
(62) FrRug, Mary J., op. cit., p. 228.

(63) CarTABIA, SABRINA, “Aborto: la vida o la libertad, la violencia de una falsa opcién”, en Filo-
sofia del Derecho, Ao 1, nimero 1, Bs. As., Infojus, 2012, pp. 52/53.. ...
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truccidon posible del suceso, se puede vivir el aborto como la expresion de
un acto regular de autodeterminacién, una mujer no maternalizada enten-
deria su sexo y su cuerpo como algo independiente de la maternidad y por
tanto, cada vez que la mujer esté embarazada debera tener una alternativa.

7 | La politica criminal
en torno del aborto

Desde el punto de vista de la politica criminal, podemos afirmar también que
la penalizacién es claramente inadecuada para conseguir los fines que se pro-
pone: evitar abortos (entendidos como un dafio) y proteger vidas (en el caso
de los abortos criminalizados, las vidas de los fetos y en los no punibles, las de
fetos y mujeres).

Si el aborto es un problema, el derecho penal dificilmente pueda darle al-
guna solucidon, muy por el contrario, el derecho penal tiende a profundizar
los conflictos que pretende tratar y crea otros adicionales®”.

No puede ser dejado de lado, teniendo en cuenta las especiales caracteris-
ticas que tiene la préactica de abortos, que puede ser realizada en privado,
sin intervencion de terceros. La interrupciéon de un embarazo suele ser un
hecho verdaderamente no conflictivo®. La mayoria de los abortos son rea-
lizados en secreto, muy pocas personas, ademas de la mujer que aborta, se
enteran del hecho, salvo que se produzcan complicaciones. Estas compli-
caciones para la salud de la mujer se dan por las malas condiciones en que
se realiza el aborto quienes se realizan abortos inseguros son las que no
pueden pagar los altos precios del mercado negro de abortos clandestinos
y seguros, son las mujeres pobres las que ponen en riesgo sus vidas y las
que deben ir a establecimientos publicos a exhibir las pruebas de su crimen
a cambio de que se les salve la vida, es alli donde comienzan los procesos
penales de aborto, de modo tal que se produce una extraordinaria selectivi-

(64) BARATTA, ALESSANDRO, “Principios de derecho penal minimo (para una teoria de los dere-

chos humanos como objeto y limite de la ley penal)”, en Doctrina Penal, afio 10, N° 37 a 40,
Bs. As, Depalma, 1987, p. 632.

(65) Tamar Pitch califica al aborto como un delito sin victima (ver op. cit., 2003b, p.60)..
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dad® que genera que solamente mujeres pobres sean acusadas por abor-
tos, cuando es claro que las mujeres de todas las clases sociales lo hacen.

La criminalizacién secundaria, aunque muy excepcional, recae despropor-
cionadamente sobre las mujeres mas débiles®” y profundiza las diferencias
sociales, generando més pobreza y estigmatizaciéon no solamente a las mu-
jeres criminalizadas, sino también a sus familias®®.

Por Ultimo, podemos afirmar que el proceso de criminalizacion secundaria
del aborto responde a la misma légica que la criminalizacién secundaria de
cualquier delito. Esto explica que las seleccionadas sean mujeres pobres,
qgue no accedieron a la informacién sobre anticoncepcién, o no pudieron
adquirir los métodos anticonceptivos, las que no pudieron elegir no tener
relaciones sexuales, o las condiciones en que las tuvieron. Las mujeres en-
carceladas por abortar son aquellas que no tienen recursos por si mismas
ni tienen a quién acudir para que les pague un aborto seguro, son mujeres
expuestas a la violencia y a las enfermedades. Mujeres cuyos hijos no ten-
dran lugar en la sociedad, esos hijos que ellas abortan no solamente no son
queridos por ellas, sino que tampoco seran cuidados por el Estado. Son
ésas mujeres, cuyos vientres ya no importan para producir fuerza de trabajo
o el ejército de reserva®, las seleccionadas para ser criminalizadas.

8 | Conclusiones

A'lo largo de este trabajo hemos analizado los discursos que justifican las
distintas alternativas de politica criminal en torno del aborto. Hemos podi-
do reflexionar acerca de los que justifican su penalizacidon y aquellos que
promueven la despenalizacién.

A partir de estos discursos, podemos concluir que estas normas produ-
cen resultados muy distintos que los que proponen y declaran: ninguna

(66) Idem nota (63), p. 634.

(67) PavariNl, Massivo, op. cit., pp. 147/148 y ZarraroNi, Eugenio R., En torno de la cuestion
penal, Montevideo-Buenos Aires, Ed. B de F, 2005, p. 111.

(68) Idem nota (63), p. 633.

(69) BAUMAN, ZYGMUNE, op. cit.
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de estas estrategias discursivas y practicas se ocupan verdaderamente de
proteger la vida intrauterina.

Ante tal evidencia, hemos querido indagar en los verdaderos resultados de
estos discursos y podemos afirmar que las politicas que regulan el aborto
y lo postulan como un problema moral tienen como finalidad encubierta,
no declarada, la de formar, sostener y apoyar un modelo de mujer-madre
y controlar las sexualidades femeninas.

La regulacién del aborto en tales términos no es tanto ni principalmente
una politica criminal que pretenda prevenir dafios o defender la socie-
dad, sino, antes bien, una medida de control social que atribuye a las
mujeres una subjetividad, modelando nuestras aspiraciones, posibilida-
des de vida, conductas y sexualidades, a través del control de nuestros
cuerpos.
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Eutanasia, muerte asistida
y retiro de soporte vital

Tratamiento del tema
en el derecho comparado y en
el ordenamiento juridico argentino

por LUIS F. NINO!

I

El titulo de esta aportacién puede generar algin desconcierto al lector
del compendio de mi tesis doctoral, consagrada al derecho a morir con
dignidad en el &mbito médico y a las consecuencias juridico-penales de
su reconocimiento, cuya elaboracién emprendi méas de un cuarto de siglo
atras en la Universidad de Salamanca®.

En aquella actividad académica intenté despojar a la voz “eutanasia” del
lastre peyorativo que un indebido uso habia adosado a su expresion, eti-
moldgicamente asociada al buen morir; y reconducir su marco semantico
a ese origen de estoico cufo. Luego, dejando atras las incontables defi-
niciones analizadas, apelé a una que permitiera excluir del horizonte de
proyeccién de mi trabajo, manifestaciones perversas tales como las de las
mal llamadas eutanasias eugenésica y econdmica, de las que configurd un

(1) Catedratico Derecho Penal y Procesal Penal (UBA) - Miembro de la Academia Argentina
de Etica en Medicina.

(2) NiNo, Luis F., Eutanasia: Morir con Dignidad: Consecuencias juridico-penales, Buenos Ai-
res, Editorial Universidad, 1994.

Doctrina



LUIS F. NINO

acabado paradigma el fatidico Euthanasieprogramme, implementado por
el nacionalsocialismo aleman a partir del 1 de setiembre de 1939, asi como
otros comportamientos en los que la dimensién cuantitativa de la vida,
angostada por grave enfermedad o accidente, no jugare un rol determi-
nante. Hube de caracterizarla, pues, como la abreviacidon intencional del
curso vital de otro, ante la inminencia de su deceso y en su propio interés.

A partir de tal precision terminoldgica, ensayé una clasificacién que dis-
tinguiera los procedimientos paliativos, calmantes o lenitivos que no in-
ciden en las expectativas de supervivencia del paciente, relevantes en te-
rreno juridico tan sélo como deberes de quienes le asisten, de aquellos
que alteran concretamente tal decurso, acortdndolo. Limitando a estos
Ultimos mi atencidn, diferencié la eutanasia activa directa como la Unica
pasible de ser considerada un injusto penal®; califiqué a la eutanasia ac-
tiva indirecta o de doble enlace como un caso de atipicidad por conglo-
bacién®, y estimé justificada la eutanasia pasiva®, ubicando junto a ella,
como igualmente justificada, la modalidad operativa llamada adistanasia
o antidistanasia, consistente —especificamente— en la abstencién o retiro
del llamado soporte vital, representado por los modernos mecanismos ar-
tificiales de reanimacion. En un articulo posterior, redactado en coautoria
con Rodrigo Sanabria y aparecido en 2008, dentro de una obra colectiva
sobre “Bioética en Medicina” compilada por Oscar Garay, insistiamos aun
en distinguir, desde la 6ptica del Derecho Penal, los variados supuestos de
lo que podria considerarse objetivamente una anticipacion de la muerte
de otro como acto médico, resaltando, obviamente, las muy distintas con-

(3) Tal modalidad encuadra en el tipo de homicidio —simple o agravado, segun los casos— a
titulo de dolo directo; y no cumple, por regla, con el requisito de causacién del menor dafio
al bien que se sacrifica, que justificaria la conducta a tenor del art. 34, inc. 3 del Codigo Penal.

(4) En ella, el médico se mantiene en el rol de curar cuando es posible, aliviar a menudo,
consolar siempre (" guérir quelquefois, soulager souvent, consoler toujours”), segun la clasica
sintesis del médico francés Adolphe Gubler, manteniendo hasta el final de la existencia de
su paciente las proporciones entre calidad y cantidad de vida, al neutralizar el dolor y demés
sintomas indeseables de un estado terminal, aunque tal paliacion pudiere redundar, indirecta
o eventualmente, en un debilitamiento general del cuadro de aquel a quien asiste.

(5) Abstencién o retiro de abordajes terapéuticos dirigidos a enfrentar nuevas manifestacio-
nes de una grave patologia ya diagnosticada, o bien procesos patoldgicos intercurrentes,
cuando aquellos aparecieren desproporcionados, tomando en cuenta las mortificaciones
que pudieren producir frente a los escasos o nulos beneficios de cara al cuadro presentado
por el paciente.
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secuencias juridicas asignables a unos u otros, mediante una meticulosa
adjetivacion del género eutanasia®.

La razdn del desplazamiento de la adistanasia de dicho repertorio obe-
dece, en mi caso, a nuevas reflexiones sobre el tépico, debidas en buena
parte a oportunos cruces de ideas con el reconocido galeno especialista
en terapia intensiva Dr. Carlos Gherardi"”, que me condujeron a replantear
el cuadro general anteriormente disefiado —adecuéndolo a la realidad
impuesta en el mundo de la Medicina por la naturalizacién del instrumen-
tal tecnoldgico incorporado a ella— y a simplificarlo, proporcionando ca-
racteres propios a los comportamientos relacionados con el empleo de los
diversos mecanismos artificiales de reanimacién.

Si bien se mira, desde una perspectiva linglistica, y complementando una
idea bosquejada por el propio Gherardi en el texto de referencia, la ne-
cesidad de anteponer dos prefijos “a” o "anti” y “dis”, respectivamente,
para agrupar bajo el tronco comun de la llamada “ortotanasia”a las con-
ductas vinculadas al soporte vital denota hoy cierta extravagancia que era
oportuno detectar y expurgar, tras méas de medio siglo de puesta en mar-
cha de las unidades de terapia intensiva. Luce, oportuna, paralelamente,
la frase por él acufiada, aludiendo a la “muerte intervenida”, para mencio-
nar especificamente las acciones médicas desplegadas en el &mbito de
tales salas de cuidados intensivos con relacién a la abstencién, utilizaciéon
o retiro de aquel soporte.

Sin desmedro de lo apuntado, valdra apreciar, hacia el final de este recorri-
do, la posibilidad de estimar incluidas, en el derecho positivo vigente, las
restantes situaciones contempladas en aquel cuadro general, con excep-
cién de la Unica que continuamos estimando un injusto penal.

Completando la trilogia que da titulo a este trabajo, cuadra agregar que
se denomina suicidio asistido a la autoeliminacién del enfermo o acciden-
tado en fase terminal a través de medios sugeridos o provistos por un

(6) NiNo, Luis F. y Sanasria, Robrigo L., “Eutanasia y suicidio asistido”, en Oscar E. Garay
(comp.), Bioética y Medicina, Bs. As., Ad. Hoc, 2008, pp. 349/386.

(7) GHerarpl, CARLOS R., Vida y muerte en Terapia Intensiva: Estrategias para conocer y partici-
par en las decisiones, Bs.As., Biblos, 2007.
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médico que le asiste en el trance a su solicitud, sin actuacion directa del
profesional en el momento de su efectiva utilizacion. De cara a este Ultimo,
valga apuntarlo desde ya, la conducta continla encuadrada paradigméti-
camente en el dmbito descrito en el art. 83 del CP, que reserva una pena
atenuada al auxiliador o instigador al suicidio.

2

Definidos los supuestos de hecho, cuadraréd mencionar, en primer lugar, el
tratamiento legal proporcionado en el Derecho Comparado a la eutanasia
y al suicidio asistido. Tras ello, daré cuenta de los relativos avances regis-
trados en el drea hispanoamericana respecto del retiro de soporte vital y
finalizaré la labor glosando las variaciones més trascendentes introducidas
al ordenamiento juridico argentino por la sancién de la ley de los derechos
del paciente, registrada bajo el n® 26.529, y de su reciente norma modifi-
catoria, conocida como ley de muerte digna y registrada bajo el n°® 26.742.
Veremos, al término de ese recorrido, si es ajustada tal denominacién, o
bien si persisten falencias en el andamiaje juridico estatuido respecto del
universo de la «muerte intervenida».

Dos son los paises que han legalizado hasta el momento la eutanasia y el
suicidio asistido como actos médicos, Holanda y Bélgica. Veamos de qué
manera han plasmado tales alternativas del tratamiento médico.

a. Holanda la instituyé mediante la ley 26.691, titulada “Verificacién (o comproba-
cion) de la terminacién de la vida a peticién propia y de ayuda al suicidio”, del
28 de noviembre de 2000, que entrd en vigor el 1° de abril de 2002.

Es interesante advertir, en primer lugar, que, en las variadas definiciones
que proporciona en el art. 1, la ley no menciona la accién eutanésica pro-
piamente dicha, esto es, la de provocacién deliberada de la muerte del
paciente, a su pedido y en su propio interés, englobando bajo la frase
"auxilio al suicidio”, en el inciso b de dicho articulo, las conductas de “ayu-
dar deliberadamente a una persona a suicidarse o facilitarle los medios
necesarios a tal fin".

Pareceria que, aun en el pais méas vanguardista en la materia, existe cierto
pudor por llamar a las cosas por su nombre, acudiendo entonces a un eu-
femismo —"ayudar deliberadamente a una persona a suicidarse”—, que
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confunde la eutanasia propiamente dicha con el suicidio asistido, descrito
con la frase subsiguiente: facilitarle los medios necesarios a tal fin.

De todas maneras, al brindar la definicion de los protagonistas del acto
eutanaésico, el mismo precepto distingue las situaciones, al sefialar, en el
inc. c, como “el médico” a aquel facultativo que, segun la notificacién, ha
llevado a cabo la terminacién de la vida a peticion del paciente o ha pres-
tado auxilio al suicidio; y como “el asesor”, en el inc. d, al “médico al que
se ha consultado sobre la intenciéon de un médico de llevar a cabo la ter-
minacién de la vida a peticién del paciente o de prestar auxilio al suicidio”.

También es importante resaltar que la legislacién holandesa mantiene
como delito el homicidio consentido o a ruego. Asi, en su articulo 293,
el Codigo Penal de ese pais prescribe: “1. El que quitare la vida a otra
persona, segun el deseo expreso y serio de la misma, sera castigado con
pena de prisién de hasta doce afios o con una pena de multa de la quinta
categoria”.

Es en el segundo parrafo de ese mismo precepto donde se sefiala la ex-

"

cepcidn a esa regla punitiva. Reza asi: “(e)l supuesto al que se refiere el
parrafo 1 no seréd punible en el caso de que haya sido cometido por un
médico que haya cumplido con los ‘requisitos de cuidados’ recogidos en
el articulo 2 de la Ley sobre comprobacién de la terminacion de la vida a
peticién propia y del auxilio al suicidio, y se lo haya comunicado al forense
municipal conforme al articulo 7, parrafo segundo de la Ley Reguladora

de los Funerales”®.

Como cabe apreciar, segun la legislacién holandesa en la materia, la si-
tuacion excepcional del médico practicante de la eutanasia dependera
del oportuno cumplimiento de los “requisitos de cuidado”, que son los
contemplados en el art. 2, parr. 1, de la ley especial antes mencionada.

(8) Repérese en que el caso del primer parrafo, un homicidio consentido o a ruego practi-
cado por cualquier persona, no se halla contemplado en el Cédigo Penal argentino, lo que
conduce a encuadrarlo en el homicidio —simple o calificado, segun las circunstancias— con
una pena de ocho a veinticinco afios de prision para el primero y de prision perpetua para el
segundo. Por su parte, el Cédigo Penal uruguayo mantiene desde la fecha de su sancién, en
1934, la clausula prevista en su articulo 37 que faculta a los jueces para exonerar de castigo al
sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio efectuado por méviles de piedad,
mediante sUplicas reiteradas de la victima.
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Tales requisitos implican que el médico se encuentre en la siguiente si-
tuacién:

a. que haya llegado al convencimiento de que la peticion del paciente es volun-
taria y bien meditada,

b. que haya llegado al convencimiento de que el padecimiento del paciente es
insoportable y sin esperanzas de mejora,

c. que haya informado al paciente de la situacién en que se encuentra y de sus
perspectivas de futuro,

d. que haya llegado al convencimiento, junto con el paciente, de que no existe
ninguna otra solucién razonable para la situacion en la que se encuentra este
Gltimo,

e. que haya consultado, por lo menos, con un médico independiente, que haya
visto al paciente y que haya emitido su dictamen por escrito sobre el cumpli-
miento de los requisitos de cuidado a los que se refieren los apartados a. al d.

f.  que haya llevado a cabo la terminacién de la vida o el auxilio al suicidio con el
méximo cuidado y esmero profesional posibles

Claro esté que no acaban alli los recaudos de la ley de los Paises Bajos. El
médico podré atender la peticién de un paciente que ya no esté en con-
diciones de expresar su voluntad pero que haya estado en condiciones de
realizar una valoracion razonable de sus intereses al respecto, antes de pa-
sar a encontrarse en el citado estado de incapacidad, siempre que cuente,
al menos, con dieciséis afios de edad, y que haya redactado una decla-
racién por escrito que contenga una peticién de terminacién de su vida,
aplicandose, por analogia, los requisitos de cuidado antes mencionados.

En caso de tratarse de un paciente cuya edad esté comprendida entre los
dieciséis y los dieciocho afos, al que se pueda considerar en condiciones
de realizar una valoracién razonable de sus intereses sobre el particular, el
médico podré atender igualmente su peticién de terminacién de su vida o
su peticién de auxilio al suicidio, después de que los padres o el padre o
la madre que ejerza(n) la patria potestad, o la persona que tenga la tutela
sobre el menor, haya(n) participado en la toma de la decision.

Aun en el caso de que el paciente menor de edad tenga una edad com-
prendida entre los doce y los dieciséis afios, siempre que se le pueda con-
siderar en condiciones de realizar una valoracién razonable de sus inte-
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reses en este asunto, el médico podra atender una peticion del paciente
de terminacién de su vida o de auxilio al suicidio, en el caso de que los
padres o el padre o la madre que ejerza(n) la patria potestad o la persona
que tenga la tutela sobre el menor, esté(n) de acuerdo con la terminacién
de la vida del paciente o con el auxilio al suicidio.

Como cabe apreciar, mientras en el caso del menor de edad de dieciséis
a dieciocho afios se requiere la mera participacién de los padres o del
tutor en la toma de decisidon, en este Ultimo supuesto es condicidon que
dichos adultos responsables hayan prestado su acuerdo con la peticidn
del paciente.

Paralelamente, corresponde afadir que, ademas de la relevancia penal
del homicidio consentido o a ruego, antes mencionada, mantiene vigen-
cia en el ordenamiento penal holandés la punicién genérica para lo que en
nuestra doctrina penal conocemos como instigacidén o auxilio no ejecutivo
al suicidio.

El primer parrafo del articulo 294 del Cédigo Penal de aquel pais estable-
ce lo siguiente: “El que de forma intencionada indujere a otro para que
se suicide sera castigado, en caso de que el suicidio se produzca, con
una pena de prision de hasta tres afos o con una pena de multa de la
categoria cuarta”, en tanto que el pérrafo siguiente reprime con iguales
sanciones al que “de forma intencionada prestare auxilio a otro para que
se suicide o le facilitare los medios necesarios para ese fin".

Sentada la escala penal para ambas modalidades de suicidio asistido, el
mismo texto del articulo 294 remite, por analogia, al articulo 293, péarrafo
segundo, concisa férmula que reproduce, para estos casos, los requisitos
de cuidado consignados para el caso de peticion de terminacién de la vida.

En este sentido, vale recordar que el recordado art. 83 del CP argentino
prevé una pena privativa de libertad similar a la del Cédigo holandés, pri-
sidn de uno a cuatro afnos, pero con una importante salvedad. La doctrina
y la jurisprudencia han considerado pacificamente que la accién consisten-
te en “poner manos” sobre el suicida, vale decir, la comisién de cualquier
acto de ejecucién por parte del sujeto activo equivale inexorablemente a
homicidio, postura que, por lo que quedd dicho, conduce a la tipificacion
de tal comportamiento como homicidio simple o calificado, al no estar
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contemplada la morigeracion existente en otros Cédigos, originada en el
consenso o la piedad, con el correlato de las fuertes respuestas punitivas
contenidas en los art. 79 y 80, respectivamente, de nuestro cuerpo de le-
yes en la materia®.

Estimo importante dejar sentado, antes de continuar, que la ley holandesa
26.691, a la que venimos refiriéndonos, también ha instituido un severo
sistema de control para la comprobaciéon de las peticiones de eutanasia y
suicidio asistido. Existen, asi, conforme lo dispone en su art. 3, comisiones
regionales para la comprobacién de las notificaciones de casos en los que
se haya llevado a cabo la terminacién de la vida a peticién propia y el au-
xilio al suicidio, a las que se refieren los art. 293 y 294, en sus respectivos
segundos pérrafos, del Cédigo Penal. Dichas comisiones, compuestas por
un ndmero impar de miembros, deben contar en su integracién con un
jurista como presidente, un médico y un experto en cuestiones éticas o en
problemas de aplicacion de las normas al caso concreto, nombrados por
los ministros de Justicia y de Sanidad, Bienestar y Deportes.

Por Gltimo, también merece destacarse que, conforme al art. 7, parr. 2, de
esa ley, “(e)n caso de que el fallecimiento se haya producido como conse-
cuencia de la aplicacién de técnicas destinadas a la terminacion de la vida
a peticion propia o al auxilio al suicidio, el médico que tratd al paciente
no expedirad ningun certificado de defunciéon e informaré inmediatamente,
mediante la cumplimentacion [palabra altisonante pero existente en nues-
tra lengua] de un formulario y su remisién al forense municipal, referido a
las causas de dicho fallecimiento. Ademas del formulario, el médico en-
viard un informe motivado sobre el cumplimiento de los requisitos de cui-
dado a la comisién regional respectiva para el debido contralor del caso”.

b. En el caso de Bélgica, la ley fue aprobada por el Senado el 16 de mayo de 2002,
promulgada el 28 de dicho mes y publicada en el Moniteur Belge, el boletin
oficial de ese pais, el 22 de junio, para entrar en vigor el 23 de setiembre de ese
mismo ano.

Se define en su art. 2 a la eutanasia como: “el acto practicado por un ter-
cero, que pone fin intencionadamente a la vida de una persona a peticién
de ésta”, escueta formula que, a juzgar por los informes emitidos por las

(9) Ver SoLer, SesasTIAN, Derecho Penal Argentino, Bs. As., TEA, 1992, T. Ill, p. 95.
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autoridades de control, como veremos luego, engloba las précticas de
propia mano y los suicidios asistidos.

Varias, y de distinto signo, son las diferencias que cabe anotar entre esta
norma y la que acabamos de analizar someramente.

Por un lado, a diferencia de la ley holandesa, se exige en la belga que el
paciente sea mayor de edad, capaz y consciente en el momento de su
peticién, especificindose concretamente que su peticién debe ser volun-
taria, meditada y reiterada, y que no debe surgir como resultado de pre-
siones externas, conforme lo exige el art. 3, parr. 1.

Ademas, la peticion debe formularse por escrito, tal como lo ordena el
mismo articulo en su péarrafo segundo, con el afiadido de que tendré valor
aquella redactada y certificada con anterioridad al momento en que se
relnan las condiciones para la practica de la eutanasia, en prevision de
futuras condiciones de incapacidad, contando dicha directiva anticipada
con una vigencia de cinco afios desde su emision.

Es deber del médico informar al paciente acerca de su estado de salud y
de su esperanza de vida, plantear las posibilidades terapéuticas, asi como
las que ofrecen los cuidados paliativos y sus consecuencias. Se exige —y
en este punto las leyes holandesa y belga son casi idénticas— que, junto al
paciente, el facultativo haya llegado a la conviccion de que la eutanasia es
la Unica solucién razonable para la situacién que aqueja a aquél, asi como
a la certeza con respecto a la voluntariedad de su peticion.

Pero, ademas de las exigencias de la mayoria de edad y de la forma es-
crita, el médico actuante debe realizar una consulta con todo el equipo
sanitario encargado de la atencién del enfermo, si lo hubiere, y con un
médico independiente y con competencia en la enfermedad del paciente.

Frente a los requisitos relevados hasta aqui, que apuntan a restringir el
campo de aplicacién de la ley belga frente a la del pais vecino, otras dos
cuestiones amplian su alcance, habiendo concitado, al momento de su
sancién y promulgacion, acerbas criticas de los partidos opositores.

De acuerdo con el texto legal que examinamos, el médico que recibe la
peticion debe verificar que el paciente se encuentre en una situacion clinica
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sin esperanza de recuperacién y que comporte un sufrimiento fisico o psi-
quico constante e insoportable, que no puede ser calmado, sea como con-
secuencia de un accidente o de un trastorno patoldgico grave e incurable.

Como puede advertirse, de una parte, se equipara el sufrimiento psiquico
al fisico, pues se emplea la conjuncién disyuntiva 0" y no la copulativa "y”,
lo que conlleva la mayor dificultad de mensurar ese tipo de padecimiento.
De otra, si bien es cierto que se prevé que el médico debe asegurarse de la
persistencia del sufrimiento fisico o psiquico del paciente y de su voluntad
reiterada, asi como estd obligado a consultar a otro médico en cuanto al
caracter grave e incurable de la afeccion —el cual, por lo demas, tras exa-
minar la historia clinica y al propio paciente, tendré a su cargo asegurarse
y constatar la existencia de dicho sufrimiento (fisico o psiquico) y de su
caracter constante, insoportable e imposible de aliviar—, la propia ley se
encarga de sortear el virtual requisito de una inminencia o cercania del de-
ceso, al prescribir que, si el médico pronostica que la muerte no ocurrird en
breve plazo, ha de consultar a un segundo médico, psiquiatra o especialis-
ta de la patologia en cuestion, y deberéa dejar transcurrir un mes, al menos,
de reflexion entre el momento de la peticién de la eutanasia y su ejecucién.

Aun cuando se entienda que, en casos como el recién citado, las consultas
a colegas deban ser forzosamente dos, la del médico independiente antes
mencionado y la del psiquiatra o especialista en la patologia propia del
caso, ademés de la dirigida al equipo sanitario actuante, si éste existiera,
lo cierto es que el ejercicio de la eutanasia respecto de un paciente que
no cursa la fase terminal de su patologia o bien el serio compromiso vital
derivado de un accidente grave, y a base de su mera afeccién psiquica,
abre una brecha que ha recibido criticas contundentes en el pais y en el
extranjero, a las que presta asidero argumental la actual existencia de cui-
dados paliativos de reconocida eficacia.

Otra diferencia notoria, desde el punto de vista estrictamente juridico,
estd dada por el hecho de que la ley belga no modificé al Coédigo Pe-
nal, como si ocurrié con la holandesa, como ya hemos visto, por lo que
el incumplimiento de los llamados “requisitos de cuidado” no conduce
autométicamente al marco de un homicidio consentido sino que el caso
dependera de que la comisién de evaluacién, informada del suceso, esti-
me que el profesional ha obrado indebidamente, dando parte a la justicia
para su conocimiento y decisién.
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Vale apuntar que, conforme al primer informe oportunamente redactado
por las comisiones evaluadoras, se registraron 259 eutanasias en los pri-
meros quince meses de vigencia de la ley, de las cuales sélo una obedecid
a una directiva anticipada. En 237 de tales procedimientos, lo que equivale
al 91,5% de los casos informados, era previsible a corto plazo la muerte del
paciente, no asi en los 22 restantes, el 8,5% del total, compuesto por per-
sonas aquejadas de degeneraciones neuroldgicas progresivas, trastornos
neuromusculares no evolutivo postraumatico o cancer.

Otro dato de importancia lo proporciona la escasa cantidad de suicidios
asistidos en dicho lapso inicial, operaciones que, como aclaré al comenzar
la glosa de la ley belga, quedan incluidas en la breve definicion del art. 2.
Sélo fueron cinco los casos en que el paciente ingirié por si el barbitdrico
proporcionado por el médico tratante. En los 254 casos restantes, se tratd
de una eutanasia activa por parte del profesional.

3 |

Fuera de los dos regimenes legales resenados, los restantes que aporta el
panorama del Derecho Comparado de nuestra orbita cultural se remiten a
permitir meramente el suicidio asistido, en el caso de los estados de Ore-
gon y Washington, en los Estados Unidos de Norteamérica, o a tolerarlo,
de manera similar a lo acontecido durante afios en Holanda antes de la
sancién de la ley que comentamos, en Estonia, Suecia y la Confederacién
Helvética.

La ley de Oregon que posibilita el suicidio asistido por un médico data de
1994, pero durante tres anos se vio neutralizada por contiendas politicas y
judiciales, hasta que en una consulta popular obtuvo su confirmacién, en
noviembre de 1997.

En el Estado de Washington, las alternativas en torno al tema fueron mas
complejas aun. Tras la declaracion de inconstitucionalidad de una ley lo-
cal que prohibia el suicidio asistido por parte del Tribunal del 9° Circuito
de ese Estado, en el célebre caso “Washington v. Glucksberg”, la Corte
Suprema estadounidense declard que dicha ley estadual no violaba la Ley
Fundamental de ese pafis, diferenciando, precisamente, entre la libertad,
constitucionalmente protegida, de rechazar los tratamientos sanitarios no

Doctrina



LUIS F. NINO

deseados, incluyendo los mecanismos de nutricién e hidratacion, y la ale-
gada existencia de un derecho a ser asistido en el suicidio, toda vez que,
textualmente, aunque “la decision de suicidarse con la ayuda de otra per-
sona puede ser tan profunda y personal como el rechazo de los tratamien-
tos sanitarios (...), no ha gozado jamés de una proteccién semejante” "%, En
el mismo afo, el Fiscal General del Estado de Nueva York, Vacco, logré un
pronunciamiento andlogo en otro conocido caso, “Vacco vs. Quill”™. No
obstante ello, una nueva iniciativa, aprobada el 4 de noviembre de 2008,
legalizd el suicidio asistido, de manera anéloga a la legislada en Oregon,
consistiendo, basicamente, en la prescripcion autorizada de dosis letales
de medicamentos. Los pacientes deben ser mayores de edad y residentes
permanentes en el Estado. Para obtener la correspondiente prescripcion
médica, el paciente debera hacer dos peticiones orales seguidas por una
tercera, formal y escrita, refrendada por dos testigos sin vinculos familiares
0 amistosos, y someterse a sendas revisiones médicas a cargo de dife-
rentes profesionales, mediante las cuales se confirme que el célculo de
supervivencia respectivo no supera los seis meses.

En otros Estados de ese pais, como California, las propuestas en tal senti-
do no lograron cristalizar.

4|

En América Latina, no existe legislacién que permita el suicidio asistido.
Fuera del caso de Uruguay?, Bolivia, Brasil, Colombia, El Salvador, Para-
guay y Pert incluyen en sus respectivos Codigos Penales meras atenuan-
tes para tal situacién.

No obstante ello, una decision de la Corte Constitucional de Colombia,
del 20 de mayo de 199709, aunque declaré exequible, esto es, provisto de

(10) Identificado bajo el epigrafe 521 US 702. La sinopsis del caso reza: “The ‘liberty’ protec-
ted by the Due Process Clause of the United States Constitution does not include the right to
assist suicide” ("La 'libertad’ protegida por la clausula del debido proceso de la Constitucion
de los Estados Unidos no incluye el derecho al suicidio asistido).

(11) 521 US 793 (1997).
(12) Ver nota 7.

(13) Caso identificado como “C - 239/97" en el nomenclador judicial de ese hermano pafs.
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efecto juridico, el art. 326 del Cddigo Penal, que es el que pena, aunque
en forma atenuada, el homicidio por piedad, lo hizo con la advertencia de
que: “en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad
libre del sujeto pasivo del acto, no podré derivarse responsabilidad para
el médico autor, pues la conducta esta justificada”.

Vale reproducir aqui algunos pérrafos de la doctrina del fallo colombiano,
porque no son frecuentes, diria que no existen, en la jurisprudencia de
todo nuestro continente, declaraciones tan categdricas en este terreno.

Sefald ese Alto Tribunal que: “(l)a Constitucidn establece que el Estado
colombiano esta fundado en el respeto a la dignidad de la persona huma-
na; esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto
de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el li-
bre desarrollo de la personalidad su méxima expresion. El principio de la
dignidad humana atiende necesariamente a la superacion de la persona,
respetando en todo momento su autonomia e identidad”.

Anadié que: “(e)l mismo articulo 1° de la Constitucidn, en concordancia
con el articulo 95, consagra la solidaridad como uno de los postulados
bésicos del Estado colombiano, principio que envuelve el deber positivo
de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una situacién de
necesidad, con medidas humanitarias. Y no es dificil descubrir el mévil
altruista y solidario de quien obra movido por el impulso de suprimir el
sufrimiento ajeno, venciendo, seguramente, su propia inhibicién y repug-
nancia frente a un acto encaminado a aniquilar una existencia cuya pro-
teccidn es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias
que la dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demés”.

“La Constitucidon —prosigue el fallo— se inspira en la consideracién de
la persona como un sujeto moral, capaz de asumir en forma responsable
y auténoma las decisiones sobre los asuntos que en primer término a él
incumben, debiendo el Estado limitarse a imponerle deberes, en princi-
pio, en funcién de los otros sujetos morales con quienes estd avocado
a convivir, y por tanto, si la manera en que los individuos ven la muerte
refleja sus propias convicciones, ellos no pueden ser forzados a continuar
viviendo cuando, por las circunstancias extremas en que se encuentran,
no lo estiman deseable ni compatible con su propia dignidad, con el ar-
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gumento inadmisible de que una mayoria lo juzga un imperativo religioso
o moral. De nadie puede el Estado demandar conductas heroicas, menos
aun si el fundamento de ellas esta adscrito a una creencia religiosa o a una
actitud moral que, bajo un sistema pluralista, sélo puede revestir el carac-
ter de una opcidn. Nada tan cruel como obligar a una persona a subsistir
en medio de padecimientos oprobiosos, en nombre de creencias ajenas,
asi una inmensa mayoria de la poblacion las estime intangibles. Porque,
precisamente, la filosofia que informa la Carta se cifra en su propésito de
erradicar la crueldad. Desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse
el deber absoluto de vivir. Quien vive como obligatoria una conducta, en
funcién de sus creencias religiosas o morales, no puede pretender que ella
se haga coercitivamente exigible a todos; sélo que a él se le permita vivir
su vida moral plena y actuar en funcion de ella sin interferencias. Ademas,
si el respeto a la dignidad humana, irradia el ordenamiento, es claro que la
vida no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de
desconocer la situacién real en la que se encuentra el individuo y su posi-
cion frente el valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el derecho
alavida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir
adecuadamente en condiciones de dignidad”.

En otro pérrafo del resonante decisorio, se advierte, empero, la confusion
entre el rechazo al tratamiento y el suicidio asistido. Se sefiala en él que:
“(l)a Constitucién no sélo protege la vida como un derecho sino que ade-
mas la incorpora como un valor del ordenamiento, que implica competen-
cias de intervencién, e incluso deberes, para el Estado y para los particula-
res. La Carta no es neutra frente al valor vida sino que es un ordenamiento
claramente en favor de él, opcidn politica que tiene implicaciones, ya que
comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida. Sin em-
bargo, tal y como la Corte ya lo mostré en anteriores decisiones, el Estado
no puede pretender cumplir esa obligaciéon desconociendo la autonomia
y la dignidad de las propias personas. Por ello ha sido doctrina constante
de esta Corporacién que toda terapia debe contar con el consentimien-
to informado del paciente, quien puede entonces rehusar determinados
tratamientos que objetivamente podrian prolongar la duracién de su exis-
tencia bioldgica pero que él considera incompatibles con sus méas hondas
convicciones personales. Sélo el titular del derecho a la vida puede decidir
hasta cudndo es ella deseable y compatible con la dignidad humana. Y si
los derechos no son absolutos, tampoco lo es el deber de garantizarlos,
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que puede encontrar limites en la decisién de los individuos, respecto a
aquellos asuntos que sblo a ellos les atarien”.

Sin perjuicio de ello, parrafos mas adelante reubica la cuestion del suicidio
asistido en su sitio, al indicar: “El Estado no puede oponerse a la decision
del individuo que no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden a morir,
cuando sufre una enfermedad terminal que le produce dolores insoporta-
bles, incompatibles con su idea de dignidad. Por consiguiente, si un enfer-
mo terminal que se encuentra en las condiciones objetivas que plantea el
Cddigo Penal considera que su vida debe concluir, porque la juzga incom-
patible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de
su libertad, sin que el Estado esté habilitado para oponerse a su designio,
ni impedir, a través de la prohibicién o de la sancién, que un tercero le ayu-
de a hacer uso de su opcidn. No se trata de restarle importancia al deber
del Estado de proteger la vida sino, de reconocer que esta obligacién no se
traduce en la preservacién de la vida sélo como hecho biolégico”.

Y como si con lo dicho fuera poco para distanciar este singular pronun-
ciamiento de todo el material tribunalicio del continente, la Corte Cons-
titucional especifica, acto seguido, proyectando practicamente la legisla-
cién sobre el asunto, que, “(e)l consentimiento del sujeto pasivo debe ser
libre, manifestado inequivocamente por una persona con capacidad de
comprender la situacion en que se encuentra. Es decir, el consentimiento
implica que la persona posee informacién seria y fiable acerca de su en-
fermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la
capacidad intelectual suficiente para tomar la decisién. Por ello la Corte
concluye que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el
Unico profesional capaz no sélo de suministrar esa informacién al pacien-
te sino ademas de brindarle las condiciones para morir dignamente. Por
ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que ejecuten el
hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo
no pueden ser, entonces, objeto de sancién y, en consecuencia, los jueces
deben exonerar de responsabilidad a quienes asi obren” (¥,

(14) Para no dejar dudas del camino senalado al Poder Legislativo sobre el tépico, el voto
del magistrado ponente, al que adhirié la mayoria del Tribunal, hacia el final de su exposicién
apostrofa: “Los puntos esenciales de esa regulacion seran sin duda: 1. Verificacion rigurosa,
por personas competentes, de la situacién real del paciente, de la enfermedad que padece,
de la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir; 2. Indicacion clara de las
personas (sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstancias bajo las
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De mas esta decir que esa resolucion dio pie a la presentacién de diversos
proyectos de ley en los afos siguientes, sin que ninguno haya logrado
convertirse en derecho positivo hasta el presente.

5 |

Delineado el panorama en lo referente a la eutanasia y al suicidio asistido,
pasaré a hacer mencion a diversas disposiciones legales, reglamentarias o
deontoldgicas atinentes a la abstencién o retiro del soporte vital.

a. En Brasil, pais en el que, como ya se ha expresado aqui, el Cédigo Penal re-
prime, aunque con pena menor, el homicidio impulsado por relevante valor
moral (art. 121, paragrafo 1, identificado, conforme a la Exposicién de Motivos
del propio Cédigo con la eutanasia, cuando ese valor es la compasién por el
sufrimiento del enfermo, la doctrina pugna por distanciar plausiblemente de
ese marco legal la conducta del profesional de la Medicina que se abstiene de
implantar instrumentos de reanimacion o que decide retirarlos una vez implan-
tados, tras debatir la decisién con su equipo, con la familia del paciente y/o
con este Ultimo, en caso de ausencia de perspectivas racionales de mejoria en
el cuadro planteado.

Penalistas clasicos del vecino pais alertaban ya, décadas atrés, acerca de
que ninguna razén obliga al médico a hacer durar un poco més una vida
que, natural e irremediablemente, se extingue, a no ser por una solicitud
especial del paciente, acotando que, en tales casos, no existe omision
de socorro en sentido penal, pues el enfermo no se halla en situacién de

cuales debe manifestar su consentimiento la persona que consiente en su muerte o solicita
que se ponga término a su sufrimiento: forma como debe expresarlo, sujetos ante quienes
debe expresarlo, verificacién de su sano juicio por un profesional competente, etc.; 4. Me-
didas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantrépico,
y 5. Incorporacién al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relacién con
la responsabilidad social, la libertad y la autonomia de la persona, de tal manera que la
regulacion penal aparezca como la Ultima instancia en un proceso que puede converger
en otras soluciones. Y, como colofén, resuelve: “La Corte considera que, mientras se regula
el tema, en principio, todo homicidio por piedad de enfermos terminales debe dar lugar
a la correspondiente investigacién penal, a fin de que en ella, los funcionarios judiciales,
tomando en consideracion todos los aspectos relevantes para la determinacion de la auten-
ticidad y fiabilidad del consentimiento, establezcan si la conducta del médico ha sido o no
antijuridica, en los términos sefalados en esta sentencia. () En aras de la seguridad juridica,
la Corte exhortaré al Congreso para que en el tiempo mas breve posible, y conforme a los
principios constitucionales y a elementales consideraciones de humanidad, regule el tema
de la muerte digna”.
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abandono. En tal sentido, frente a casos incurables, en los que se hubiere

realizado todo lo que fuera posible hacer, la obligacién pasa a ser de cui-
dado, paliativa, reconfortante, no asi de ejercitar tratamientos agresivos y
nada promisorios!™®.

En esa misma linea, estudiosos del tema como Maria Elisa Villas-Bdas,
entienden que, aun con la legislacién vigente en Brasil, la llamada orto-
tanasia, consistente, seglin la nomenclatura que ella adopta, en las con-
ductas médicas restrictivas en punto al uso de mecanismos artificiales de
reanimacién, de ningin modo son ilicitas sino que constituyen la mera
decision de indicacién o no indicacién médica de tratamiento, propician-
do, en definitiva, la edicidon de una norma especifica que permita confirmar
con mayor facilidad su atipicidad, tomando en cuenta los datos consig-
nados en la historia clinica. Por lo demés, esa ha sido la tendencia de los
anteproyectos de reforma de la Parte Especial del Coédigo Penal brasilefio
a partir de 1984.

Las conductas médicas en las que ella concentra el término “ortotana-
sia”, han de ser debatidas con el paciente y su familia, y no representan
abreviacién del ciclo vital sino la evitacion de su prolongacién precaria y
artificial. Luego, cuestionada la conducta médica y verificada la futilidad
de la terapéutica suspendida, no es posible hablar de homicidio, siquiera
privilegiado o atenuado, tratandose, por el contrario, de un acto en plena
consonancia con el espiritu legal y constitucional vigentes.

En el orden civil, el art. 15 del Cddigo Civil brasilefio de 2002 ha consagra-
do, entre los derechos de la personalidad, el de rechazar el tratamiento.
El hecho de que dicha norma aclare que se reconoce tal derecho en au-
sencia de riesgo de vida no puede ser interpretado rigurosamente, habida
cuenta de que no existe procedimiento alguno exento de riesgos; y, por
anadidura, de cara al paciente en fase terminal, el riesgo esta dado por su
patologia o accidente grave y no por cualquier decisién que pueda adop-
tarse sobre su tratamiento.

(15) Ver Bruno, ANieaL, Direito penal, Rio de Janeiro, Editora Forense, 1972, vol. 4, p.124.

(16) ViLas-Boas, Euisa, “A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro”, en Revista Bioética, Con-
selho Federal de Medicina, n® 16 (1), 2008, pp. 61/83. ..
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En el terreno de la Deontologia Médica, el Cédigo de Etica del Hospital
Brasilefio prescribe, en su articulo 8 que: “(e)l derecho del paciente a la
esperanza por la propia vida convierte en ilicita, independientemente de
eventuales sanciones legales pasibles de aplicacién, la interrupcién de te-
rapias que la sustenten. Exceptianse, no obstante, los casos fundados en
el criterio médico, suscritos por comisién especialmente designada para
determinar la irreversabilidad del caso, en enfermedades terminales”.

En el nivel estadual, a fines de la década de los noventa, la Secretaria de
Salud de S&o Paulo publicé una Cartilha dos Direitos do Paciente, en la
que se especifica que el enfermo tiene derecho a una muerte digna y sere-
na, pudiendo optar él mismo, en la medida en que se hallare lucido, o bien
la familia o el responsable, por el lugar y la compafiia 'y, aun, si desea o no
el uso de tratamientos dolorosos y extraordinarios para prolongar la vida.

En el mismo Estado brasilefio, el art. 20 de la ley 10.245 prevé que son
derechos de los usuarios de los servicios de salud estatales los de consen-
tir o rechazar, libre, voluntaria y esclarecidamente, mediando informacion
adecuada, procedimientos diagnédsticos o terapéuticos a serle realizados,
asi como rechazar tratamientos dolorosos o extraordinarios para intentar
prolongar su vida, y optar por el lugar donde morir.

Por Ultimo, merece mencién la resolucién 1805, de noviembre de 2006,
del Consejo Federal de Medicina de Brasil. Reza asi: "En la fase termi-
nal de enfermedades graves e incurables es permitido al médico limitar
o suspender procedimientos y tratamientos que prolonguen la vida del
paciente, garantizandole los cuidados necesarios para aliviar los sintomas
que conducen al sufrimiento, en la perspectiva de una asistencia integral,
respetada a voluntad del paciente o de su representante legal”.

Dicha norma ha sido blanco de criticas por parte de ciertos sectores con-
servadores del mundo juridico, faltas de fundamento cientifico, pero efi-
caces en cuanto a haber logrado su suspensién preventiva en el afio 2007
y hasta la fecha.

b. En México, se encuentra vigente un Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de prestacion de servicios de atencién médica.

Conforme a su art. 80: “(e)n todo hospital y siempre que el estado del
paciente lo permita, deberé recabarse a su ingreso autorizacién escrita y
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firmada para practicarle, con fines de diagndstico terapéuticos, los proce-
dimientos médico-quirirgicos necesarios de acuerdo al padecimiento de
que se trate, debiendo informarle claramente el tipo de documento que
se le presenta para su firma. Esta autorizacién inicial no excluye la nece-
sidad de recabar después la correspondiente a cada procedimiento que
entrafie un alto riesgo para el paciente”.

Frente a tan lacénica e insuficiente normativa, ha venido a erigirse una
Carta de los Derechos Generales del Paciente. Para su confeccién, fue-
ron convocados lideres de opinién de la sociedad mexicana, expertos de
las principales instituciones nacionales de salud, educacién y organismos
no gubernamentales de México, en procura de analizar y sistematizar los
derechos de los pacientes. Se recabaron 1117 opiniones en total, y el re-
sultado fue presentado a la sociedad ante el presidente de la Republica,
en diciembre de 2001.

Los derechos planteados han sido: recibir atencién médica adecuada;
trato digno y respetuoso; informacién suficiente, clara, oportuna y veraz;
decidir libremente sobre la atencién; otorgar o no consentimiento valida-
mente informado; ser tratado con confidencialidad; contar con facilidades
para obtener una segunda opinién; recibir atencién médica en caso de
urgencia y disponer de un expediente clinico.

En cuanto a decidir libremente sobre su atencién, en el apartado 4° se
sefiala lo siguiente: "El paciente o, en su caso, el responsable, tiene de-
recho a decidir con libertad, de manera personal y sin ninguna forma de
presidn, aceptar o rechazar cada procedimiento diagnéstico o terapéutico
ofrecido, asi como el uso de medidas extraordinarias de supervivencia en
pacientes terminales”.

El apartado 5, complementario del anterior, sefiala: “(e)l paciente, o en su
caso el responsable, en los supuestos que asi lo sefiale la normativa, tiene
derecho a expresar su consentimiento, siempre por escrito, cuando acep-
te sujetarse con fines de diagndstico o terapéuticos, a procedimientos que
impliquen un riesgo, para lo cual debera ser informado en forma amplia'y
completa en qué consisten, de los beneficios que se esperan, asi como de
las complicaciones o eventos negativos que pudieran presentarse a con-
secuencia del acto médico. Lo anterior incluye las situaciones en las cuales
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el paciente decida participar en estudios de investigacién o en el caso de
donacién de érganos”.

c. En Chile, un proyecto de ley destinado a regular los derechos y deberes que
tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién de salud,
identificado bajo el nimero 4398-11, dio lugar a un encendido debate en el
seno de la Comision de Salud del Congreso Nacional. De resultas del mismo,
el 20 de julio de 2007 se logrd consenso en torno a un articulado del que me
interesa relevar algunas disposiciones.

Conforme al art. 14 del proyecto revisado, “(t)oda persona tiene derecho a
otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a su atencidn de salud, con las limitaciones esta-
blecidas en el articulo 17", al que aludiremos enseguida. “Este derecho
debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo
cual seréd necesario que el profesional tratante entregue informacién ade-
cuada, suficiente y comprensible (...)". “Por regla general, este proceso se
efectuard en forma verbal, pero deberé constar por escrito en el caso de
intervenciones quirdrgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos in-
vasivos y, en general, para la aplicaciéon de procedimientos que conlleven
un riesgo relevante y conocido para la salud del afectado (...)".

Tal amplitud se ve limitada a partir del articulo subsiguiente, el nime-
ro 15, que advierte: “No obstante lo establecido en el articulo anterior,
no se requerird la manifestacién de voluntad en las siguientes situaciones:

a. En caso de que la falta de aplicacion de los procedimientos, tratamientos o in-
tervenciones sefalados en el art. 14, supongan un riesgo para la salud publica,
de conformidad con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello
en la ficha clinica de la persona.

b. En aquellos casos en que la condicién de salud o cuadro clinico de la perso-
na implique riesgo vital y/o secuela funcional grave de no mediar atencién
médica inmediata e impostergable y ésta no se encuentre en condiciones de
expresar su voluntad ni sea posible obtener el consentimiento de su represen-
tante legal, apoderado o de la persona a cuyo cuidado se encuentre, segin
corresponda.

c. Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su voluntad y
no es posible obtenerla de su representante legal, por no existir o por no ser
habido. En estos casos se deberan adoptar las medidas apropiadas en orden a
garantizar la proteccién de la vida”.
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En el art. 16 se prevé el caso de “personas con dificultades de entendi-
miento o con alteracién de conciencia, o que carezcan de capacidad para
expresar su voluntad por causa de enfermedad mental, certificada por un
médico cirujano. Respecto de ellos se establece que, “igualmente se les
deberéa informar y consultar su opinidn, sin perjuicio que la decision tem-
poral o definitiva, seguin corresponda, deberé ser adoptada por quien ten-
ga su representacion legal o, en su defecto, por el apoderado designado
para fines vinculados a su tratamiento y, en Gltimo caso, por la persona a
cuyo cuidado se encuentre”. En cuanto a “(l)os mayores de catorce afos
de edad y menores de dieciocho” se estatuye que “expresaran su volun-
tad personalmente. Por su parte, el médico debera, con consentimiento
del menor, consultar la opinién de los padres o representantes legales, o
en su defecto, de quien lo tenga bajo su tuicién o cuidado. En caso que
el menor se oponga a que dicha opinidn sea requerida, corresponderé al
comité de ética decidir acerca de la pertinencia de que el médico efec-
tde la consulta. Asimismo, dicho comité deberé resolver, en caso de que
exista discrepancia entre la voluntad expresada por el menor y la opinién
de sus padres o representantes, cuél de los dos pareceres sera tenido en
cuenta. lgualmente, el médico consultara su opinién a los menores de ca-
torce ahos de edad, atendiendo sus condiciones de desarrollo psiquico,
su competencia cognitiva y su situacion personal, sin perjuicio que la deci-
sidén definitiva corresponderd a los representantes legales”.

Frente a tal saludable vanguardismo, el ya mentado art. 17 comienza por
dar un alerta que, segin como se lo interprete, puede desbaratar los avan-
ces registrados o significar un freno al avance en materia de derechos del
paciente.

Conforme a su texto: “(e)n el caso que se trate de una situacién en que la
persona fuere informada por el profesional tratante de que su estado de
salud es calificado como terminal, el rechazo de los tratamientos no podra
implicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte. Para
los efectos de esta ley se entenderd que el estado de salud es terminal
cuando la persona padezca un precario estado de salud, producto de una
lesion corporal o una enfermedad grave e incurable, y que los tratamien-
tos que se le pueden ofrecer sélo tendrian por efecto retardar innecesa-
riamente la muerte. El rechazo de tratamientos en estas circunstancias no
podré implicar la renuncia al derecho a recibir los cuidados paliativos que
permitan a la persona hacer més soportables los efectos de su enferme-
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dad, ni a la compafiia de sus familiares y personas que estén a su cuidado,
como tampoco a recibir, cuando lo requiera, asistencia espiritual. Sin per-
juicio de lo anterior, podré solicitar el alta voluntaria la misma persona o el
apoderado designado de acuerdo al inciso segundo del articulo siguiente
o los parientes sefnalados en el articulo 42 del Cédigo Civil, en orden pre-
ferente y excluyente, conforme a dicha enumeracion”.

Retomando la concepcién amplia, el art. 18 consagra la facultad de toda
persona de “manifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cual-
quier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud. Dicha
manifestacion de voluntad debera expresarse por escrito ante un ministro
de fe 0, al momento de la internacion, ante el Director del establecimiento
o en quien éste delegue tal funcidn y el profesional de la salud respon-
sable de su ingreso. Mediante esta declaracién anticipada una persona
podra manifestar su voluntad sobre los cuidados y tratamientos a los que
desearia ser sometida en el evento de que se encuentre en una situacion
en la cual no esté en condiciones de expresar su consentimiento perso-
nalmente. En esta declaracién también se podra expresar la voluntad de
donar érganos de acuerdo a lo establecido en la ley 19.451 [que es la ley
de trasplantes del pais trasandino]. También en ella podré designarse un
apoderado para las decisiones vinculadas a los tratamientos. Asimismo,
podra expresarse la voluntad de que todos o algunos de los antecedentes
especificos de su salud y de su ficha clinica no sean comunicados a terce-
ros. De la existencia de esta declaracién se debera dejar constancia en la
ficha clinica de la persona”.

No obstante, a esa altura de la citada disposicidn, se introduce una nue-
va cortapisa, al sefialarse: “(e)n esta declaraciéon no se podrén incorporar
decisiones o mandatos contrarios al ordenamiento juridico vigente o pro-
pios del arte médico. En caso de duda, su aplicacién concreta deberé ser
revisada por el comité de ética que corresponda al establecimiento de
salud donde ésta sea atendida, el que velara especialmente por el cumpli-
miento de los supuestos de hecho en ella descritos. De lo anterior, debera
dejarse constancia en la ficha clinica de la persona (...)" .

(17) Tras los debates surgidos por la presentacion del proyecto chileno, tres estudiosos de
la Bioética de ese pais, Juan Pablo Beca, José Miguel Montes y Juan Abarca, dieron a la luz
un articulo que bien podria erigirse en un clésico de la literatura especializada referida a ese
tépico, titulado "Diez mitos sobre el retiro de la ventilacion mecénica en enfermos termina-
les” (Revista Médica de Chile, v.138 n°® 5, Santiago, mayo 2010, pp. 639/644), merecedor de
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d. En Espafa, el derecho a la proteccién de la salud se encuentra reconocido
globalmente por el articulo 43 de la Constitucién de 1978, y por la Ley General
de Sanidad 14/1986, del 25 de abril. Mas, en el aspecto que aqui nos convoca,
el instrumento fundamental es la ley 41/2002, del 14 de noviembre, reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica.

extensa glosa. Después de caracterizar el panorama actual relativo al dmbito de las unidades
de terapia intensiva, los expertos sefialan textualmente: “La limitacién de esfuerzos terapéu-
ticos (LET), que algunos prefieren llamar adecuacién, no se refiere a una sola decisién, sino
a una amplia gama de tratamientos y procedimientos médicos que se pueden iniciar o no,
y que una vez iniciados se pueden continuar o suspender, cuando el enfermo esté ante una
muerte inminente. Lo més dificil —puntualizan— no es la suspensién de tratamientos com-
plementarios o de dudosa utilidad, sino el retiro de medidas de soporte vital, por cuanto esta
accién probablemente se seguiréd de la muerte del enfermo. Entre las diferentes medidas de
soporte vital la que mayor dificultad produce a familiares, a médicos y otros miembros del
equipo profesional es el retiro de la ventilacién mecénica (VM). Las incertidumbres y temores
son diversas, combinandose de diferente manera entre ellas. Frente a este tipo de decision,
muchos presentan una comprensible angustia, algunos tienen dudas o prejuicios morales,
mientras otros manifiestan interrogantes legales o inseguridad acerca de cémo resolver los
aspectos practicos. El tema del retiro de la ventilacion mecénica en enfermos terminales no
ha sido suficientemente analizado entre especialistas y esté abierto a diferentes opiniones.
Con el propdsito de contribuir a clarificar conceptos, en este articulo se presenta un anali-
sis de esta decision clinica, expresando algunas de las dudas y argumentos més frecuentes
a modo de aseveraciones o “mitos” que se argumentan como aseveraciones incorrectas”.
Frente al mito consistente en creer que “retirar la ventilacion mecénica produce la muerte
del enfermo”, enfatizan que (l)a causa de muerte no es la suspensién de medidas de soporte
vital que, en esta situacion, sélo prolongan la agonia, sino la enfermedad de base que ha
llegado a una etapa final y ya no puede ser revertida. Desde el punto de vista ético”afaden”
mas bien se puede considerar que no suspender la VM en estas condiciones atenta contra
el bienestar y la dignidad del enfermo, lo cual estaria contraindicado. La suspensién o retiro
de la ventilacién mecénica constituye una manera de permitir la muerte del enfermo y no
de producirla. La intencién del acto es evitar la prolongacion del sufrimiento o agonia del
enfermo y no acelerar su muerte que, a causa de la evolucion de la enfermedad, ha llegado a
ser inevitable”. En segundo lugar, enfrentan la creencia consistente en considerar que retirar
la ventilacion mecénica es un acto de eutanasia. Parten de adoptar la propuesta de llamar
eutanasia, exclusivamente, a la accion médica destinada a quitar intencionadamente la vida
de un enfermo en fase terminal, cercana a la muerte, quien lo ha solicitado y presenta un
sufrimiento insoportable e imposible de mitigar. De acuerdo con esta definicién, estiman los
autores, el retiro de la VM no es eutanasia porque no es un acto médico cuyo propdsito sea
producir la muerte del enfermo. También se alzan contra la opinidn segun la cual no iniciary
retirar la ventilacion mecénica son actos moralmente diferentes. Tal como lo consideran, des-
de el punto de vista ético no hay diferencia entre la abstencién y la suspension de tratamien-
tos. Ambas decisiones se fundamentan en un juicio de proporcionalidad y una estimacién de
futilidad del tratamiento en relacion al posible beneficio para el enfermo. En este sentido,
redundan en lo obvio pero, paraddjicamente, tan malinterpretado, al consignar: “Desde el
punto de vista clinico es frecuente que la suspensién de tratamientos de soporte vital se
realice después de haber demostrado su fracaso, de manera que puede haber mayor funda-
mento que para no iniciarlo. Mas aun resulta légico considerar que cada vez que se inicia un
tratamiento se deberia estar preparado para suspenderlo si no se logra su objetivo. Y rema-
tan con una conclusidon que merece ser incorporada por los operadores de la Medicina y del
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Se subraya en su exposicion de motivos, ademas de la cldusula constitu-
cional y de la ley general precedentemente aludidas, la relevancia especial

Derecho, a saber: “Por otra parte, desconocer que retirar la ventilacién mecanica es moral-
mente equivalente a no iniciarla, puede llevar a no ventilar a algunos enfermos por temor a
no poder suspender la VM, o a prolongar excesivamente su agonia y sufrimiento. Con anélo-
ga soltura, desbaratan la falacia segun la cual sélo se puede retirar la ventilacion mecénica si
el enfermo lo ha pedido antes. Tal como lo definen, “(l)os enfermos deben ser considerados
agentes claves en la toma de decisién acerca de sus tratamientos, de acuerdo a la doctrina
del consentimiento informado y al principio de autonomia. Fuera de los casos excepciona-
les en los que los enfermos han firmado documentos de voluntad anticipada, expresando
formalmente su voluntad de no ser tratados con medidas extraordinarias o invasivas como
la ventilacién mecénica, destacan que: “en la mayoria de las situaciones en las cuales se
plantea el retiro de la VM, la decisidn se toma conjuntamente por los médicos tratantes y
los familiares del enfermo, quienes lo representan en base al conocimiento de sus criterios,
sus valores o expresiones verbales de voluntad. A pesar de las dificultades emocionales, la
subrogacién familiar para la decisién de retirar la VM se acepta como vélida ante la ausencia
de directrices anticipadas explicitas”. Desmienten, asimismo, la idea de que la legislacion
vigente sélo permite retirar la ventilacién mecénica en caso de muerte cerebral. Distinguen,
en tal sentido, entre esta Ultima concepcidn, contenida en la ley de trasplantes y donaciéon
de érganos, 19.451, y la condicién de un paciente que no ha llegado a esa instancia, pero a
cuyo respecto se adopta la decisién clinica de suspender medidas de soporte vital cuando
se las considere futiles o desproporcionadas. También descartan el sofisma conforme al cual
no se puede retirar la ventilaciéon mecénica si el afectado no es donante de érganos. El hecho
de que se mantenga ventilados a los hipotéticos donantes hasta tanto se verifique su muerte
cerebral, a los efectos de la procuracion de érganos, no permite arribar a la conclusion de
que quienes no revisten esa condicion deban permanecer indefinidamente ventilados. Por el
contrario, la abstencidn o retiro del soporte vital se basaré en la consideracion de la futilidad
y de la proporcionalidad, “considerando la enfermedad de base, la condicién global y el pro-
ndstico del paciente”. Salen, seguidamente, al cruce de la aprension generalizada en la clase
médica en punto al riesgo de resultar demandados por el retiro de soporte vital, indicando
que una decision tomada por el equipo médico tratante y compartida con el paciente o con
su familia, con el tiempo suficiente para su cabal comprensién, aleja sensiblemente el peligro
de una demanda judicial. Descartan, por lo demas, la necesidad de recibir la autorizacién
de un comité de ética, de un asesor legal o de una autoridad institucional para proceder a
retirar la ventilacién mecanica. En la medida en que se trata de “una decision clinica basada
en diagndsticos demostrados, irrecuperabilidad, prondstico de sobrevida casi imposible y
una estimacion de proporcionalidad y futilidad terapéutica, bastard con que se adopte tras
un proceso de deliberacién, con participacién de los médicos a cargo, del enfermo, si es
posible, y de la familia. Ante dudas o incertidumbres, la consulta al comité de ética asistencial
serd oportuna y conveniente, pero su rol se habré de cefir a la formulacion de recomenda-
ciones debidamente fundamentadas, y no una pretendida autorizacién. En sus dos Gltimas
posiciones, los especialistas chilenos rebaten, en primer término, la idea de que la modali-
dad del retiro del soporte vital deba realizarse de una manera determinada, limitandose a
sefialar generalidades, como la conveniencia de evitar la obstruccion de la via aérea superior,
la disnea o las sensaciones de angustia, mediante el suministro de sedantes y opiaceos, con
la excepcién de pacientes en coma profundo, y la oportunidad de proceder al retiro de tubos
o monitores para permitir el contacto del paciente con sus seres queridos. Finalmente, en
torno al hipotético sufrimiento familiar debido al retiro de la ventilacién, ponen de relieve
que lo esencial es dar a entender a los allegados al paciente que no se trata de abandonar al
aquejado sino de una alternativa del tratamiento en la que se conjuga la necesaria sedacion,
el apoyo emocional y el cuidado espiritual del enfermo y de su grupo familiar.
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del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la
biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos del hombre y la bio-
medicina), suscrito el 4 de abril de 1997, en vigor en el Reino de Espafia
desde el 1 de enero de 2000, con carécter vinculante para los paises que
lo suscriben.

Los principios basicos de la ley espafiola estan vertidos en el art. 2, tal vez
el més importante de todo su texto. Son ellos la dignidad de la persona
humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad. Se
establece en dicho precepto que: “(tjoda actuacién en el &mbito de la
sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los
pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de
que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara por escrito en
los supuestos previstos en la Ley. El paciente o usuario tiene derecho a
decidir libremente, después de recibir la informacién adecuada, entre las
opciones clinicas disponibles. Todo paciente o usuario tiene derecho a
negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su
negativa al tratamiento constaré por escrito”.

Como contrapartida, los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar
los datos sobre su estado fisico o sobre su salud de manera leal y verda-
dera, asi como el de colaborar en su obtencién, especialmente cuando
sean necesarios por razones de interés publico o con motivo de la asisten-
cia sanitaria. Por su parte, todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado, no sdlo a la correcta prestacion de sus técnicas,
sino al cumplimiento de los deberes de informacion y de documentacién
clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente
por el paciente.

En el articulo 3 se define como consentimiento informado: “la conformi-
dad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno
uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para
que tenga lugar una actuacién que afecta a su salud”. Y como “libre elec-
cién (...) la facultad del paciente o usuario de optar, libre y voluntariamen-
te, entre dos o mas alternativas asistenciales, entre varios facultativos o en-
tre centros asistenciales, en los términos y condiciones que establezcan los
servicios de salud competentes, en cada caso”. Consecuentemente, en el
articulo 4° se declara que "los pacientes tienen derecho a conocer, con
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motivo de cualquier actuacién en el ambito de su salud, toda la informa-
cién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por
la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad
de no ser informada. La informacién, que como regla general se propor-
cionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos
y sus consecuencias”.

En el mismo orden de ideas, se aclara en el art. 5 que “el titular del de-
recho a la informacion es el paciente”, sin perjuicio de lo cual “también
seran informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de
hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o taci-
ta. El paciente sera informado, incluso en caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el deber
de informar también a su representante legal”.

Al referirse al consentimiento informado, en el art. 8, la ley espafiola es
sumamente clara: “Toda actuacién en el dmbito de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que,
recibida la informacion prevista en el art. 4, haya valorado las opciones
propias del caso”. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin
embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencién qui-
rurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en gene-
ral, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes
de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.
Ademas, "(e)l paciente puede revocar libremente por escrito su consenti-
miento en cualguier momento”.

Entre las excepciones a esa regla, se contempla que los facultativos pue-
dan llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de
la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en
distintos casos, entre los que interesa destacar aqui el de la existencia
de un riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del en-
fermo, cuando no fuere posible conseguir su autorizacion, consultando,
cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a él. No obstante ello, se reitera que “(e)l paciente
participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo
del proceso sanitario”.
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Otra disposicion de trascendencia es la del art. 10, que regula las condi-
ciones de la informacion y consentimiento por escrito, puesto que pone
en cabeza del médico responsable la ponderacion: “en cada caso, que
cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencién, més necesario
resulta el previo consentimiento por escrito del paciente”.

Se prevé la posibilidad de estatuir instrucciones previas, vale decir, direc-
tivas anticipadas. Sin embargo, una vez mas aparecen las limitaciones vy,
una vez mas, vertidas de manera poco clara: sefala el art. 11 que no seran
aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el
interesado haya previsto en el momento de manifestarlas.

Refiriéndose a esta ley de autonomia del paciente, voces autorizadas como
la del profesor de Derecho Sanitario de la Universidad Complutense de
Madrid, Dr. Miguel Fernédndez de Sevilla, responsable de la seccién de De-
recho Sanitario de la Revista de la Escuela de Medicina Legal, han desta-
cado el reconocimiento claro del derecho del paciente a la autodetermi-
nacién, ampliando el que le habia reconocido la Ley General de Sanidad,
avanzando en el tema del consentimiento informado y reconociendo el
derecho a las voluntades anticipadas y al acceso a la historia clinica™®. No
obstante, ello, se ha coincidido en sefalar que la sancion de dicho instru-
mento no se vio acompanado por una adecuada campana de difusion, lo
que explica la exigua cantidad de directivas anticipadas que se labran, en
parte por desconocimiento de los pacientes respecto de ese derecho, y en
parte por la falta de conciencia de los propios facultativos en punto a su
deber de instruir a aquellos sobre el particular.

0|

Como se puede apreciar, los avances en torno a los derechos del pacien-
te, a su protagonismo y el de su grupo familiar en la toma de decisiones
y a la facultad de prever directivas anticipadas para el caso de no poder
ejercer su autodeterminacién en determinada etapa de su tratamiento son
comparables a los que se registraron en nuestro pais, a partir de la sancién

(18) En esos términos se ha expresado en el XV Congreso Nacional de Derecho Sanitario,
dictado en el llustre Colegio Oficial de Médicos de Madrid del 16 al 18 de Octubre de 2008.
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de la ley 26.529, promulgada el 18 de noviembre de 2008, bajo el epigrafe
de Ley de Derechos del Paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de la Salud.

También son equiparables las oscuridades e indefiniciones que generaron
cldusulas como las que hemos glosado puntualmente con referencia a las
leyes chilena y espafiola, con la que continta figurando en el art. 9, inc. b,
de nuestra ley, al incluir entre las excepciones para requerir el consenti-
miento informado, la configurada por una “situacién de emergencia, con
grave peligro para la salud o vida del paciente”; o la incluida en el art. 11
que, tras declarar la posibilidad de toda persona capaz mayor de edad de
disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o re-
chazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y de-
cisiones relativas a su salud y puntualizar el deber del médico a cargo de
aceptarlas, introduce la criptica frase: “salvo las que impliquen desarrollar
practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes”, generando,
en la praxis, una inacabable polémica, zozobra para los facultativos y cer-
cenamiento de la autonomia para sus pacientes.

Empero, justo es reconocer que la reforma introducida en el cuerpo de la
referida normativa por la ley 26.742 (B.O. 24/5/12) concurre a disipar gran
parte de las dudas creadas por el texto original, merced —béasicamente—
a la inclusién de las situaciones de “muerte intervenida” entre las que
posibilitan el rechazo o retiro de tratamientos terapéuticos extraordinarios
o desproporcionados.

En primer lugar, el reemplazo de la mezquina redaccién del crucial inciso
«<e» del art. 2 original, dedicado al principio de la autonomia de la voluntad,
por el actualmente vigente innova en varios sentidos. Al explicitar, en el
tercer péarrafo de dicho inciso, los alcances de la cldusula general del pri-
mero, conjuga el requisito del consentimiento informado con la situacion
de pacientes aquejados por enfermedad irreversible o incurable o en esta-
do terminal, a los que reconoce la potestad de rechazar tratamientos, en-
tre los que nombra —junto a los clasicos procedimientos quirirgicos— los
de reanimacién artificial y el retiro de medidas de soporte vital, colocando
en su justo sitial a la facultad del paciente de evitar abordajes signados por
la futilidad y proclives al encarnizamiento terapéutico; con un afadido de
indudable trascendencia, consistente en la posibilidad de rechazo de pro-
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cedimientos de hidratacion o alimentacién cuando los mismos produzcan
como Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal
irreversible o incurable. Todo ello, I6gicamente, sin perjuicio de la conti-
nuidad de “aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio
del sufrimiento del paciente”.

Vale consignar también que, a la par de esa clara ampliacién de potes-
tades en cabeza del paciente, se mantiene la cldusula que plasma el de-
recho de nifas, nifios y adolescentes a intervenir a los fines de la toma
de decisiones relativos a terapias y procedimientos médicos o bioldgicos
que involucren su vida o su salud, extremo compatible con una norma de
jerarquia constitucional como es la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio (ley 23.849 y art. 75 inc. 22 CN), cuyo art. 12 es suma-
mente expresivo en torno al derecho de todo nifio o nifia de expresar su
opinién —y de que ella se tenga en cuenta— en todos los asuntos que
le afectan.

Estas auténticas novedades normativas se complementan con la nueva re-
daccion del art. 5, alusivo al consentimiento informado, al incluirse, dentro
de la "informacién clara, precisa y adecuada” a suministrar por el profe-
sional interviniente a los pacientes involucrados en cualquiera de las hi-
potesis enunciadas precedentemente, elenco al que aqui se suma el caso
de quien hubiere sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, la
del derecho que les asiste de rechazar todos los procedimientos antes
mencionados, incluyendo el retiro de medidas de soporte vital, cuando
fueren extraordinarios o desproporcionados en relacién con las perspecti-
vas de mejoria, o produjeren sufrimiento desmesurado, consignando por
separado, para que no queden dudas sobre el tépico, el derecho de re-
chazar procedimientos de hidratacién y alimentacién cuando los mismos
produzcan como Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable (inc. g); todo ello, obviamente, sin perjui-
cio del derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencién de su enfermedad o padecimiento, conforme lo prevé el inc. h
del mismo articulo.

Ambos incisos incorporados por la nueva norma implican un giro coperni-
cano en la regulacién de esta delicada realidad, que alcanza su mas vasta
proyeccion al preverse, en otra trascendente disposicién, la del segundo
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parrafo del art. 6, para el supuesto de incapacidad del paciente, o impo-
sibilidad de brindar el consentimiento informado a causa de su estado
fisico o psiquico, la posibilidad de su emision por parte de las personas
mencionadas en el art. 21 de la ley 24.193, con los requisitos y con el orden
de prelacion alli establecido; sin perjuicio de lo cual, debera garantizarse
que el paciente en la medida de sus posibilidades, participe en la toma de
decisiones a lo largo del proceso sanitario, como se advierte en el tercero
y Ultimo parrafo de ese precepto.

En légico paralelo con tal amplitud conceptual, se prescribe la eminente
revocabilidad de la decision del paciente, en cuanto a consentir o recha-
zar los tratamientos indicados y la correlativa obligacion del profesional
actuante de "acatar tal decision y dejar expresa constancia de ello en la
historia clinica, adoptando para el caso todas las formalidades que resul-
ten menester a los fines de acreditar fehacientemente tal manifestacion
de voluntad, y que la misma fue adoptada en conocimiento de los riesgos
previsibles que la decisién implica”, extendiéndose aquella potestad a las
personas habilitadas para emitir el consentimiento informado, segun la
redaccion del nuevo art. 10 de la ley 26.529.

Con relacién a las directivas anticipadas, aunque —como ya se expre-
sé6— se mantuvo en el art. 11 la alusiéon a la veda de las "précticas
eutanéasicas”, la inclusion de un segundo péarrafo referido a las formali-
dades que debe revestir su declaraciony a la posibilidad de su eventual
revocacion, interpretado sisteméaticamente con las innovaciones antes
sefaladas, brinda escaso margen a formulacién de posiciones adversas
a la abstencién o retiro de los mecanismos artificiales de reanimacion
en los casos escrupulosamente descritos en la normativa actualmente
en vigor.

Mas aun, la redaccién de los dispositivos legales resefiados ofrece al bino-
mio médico-paciente la posibilidad de acordar tanto la plena operatividad
cuanto la renuncia a la adopcién de medidas terapéuticas de otro orden,
en base al juicio compartido sobre su caracter ordinario o extraodinario y
su proporcionalidad; por lo que cabe estimar incluidas en la ley aquellas
situaciones oportunamente tipificadas como de eutanasia activa indirecta
o de doble enlace, asi como las calificadas de eutanasia pasiva, en la tesis
doctoral referida al comienzo de esta contribucién.
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Como corolario de las considerables reformas instrumentadas, y a fin de
colocar a buen resguardo a los facultativos involucrados en el tratamiento
de cualquier paciente, mas con singular incidencia en el &mbito de las
decisiones vinculadas a patologias o accidentes en fase terminal, la ley
26.742 anade un nuevo articulo —el 11 bis— al texto de su homdloga
26.529, mediante el cual se libera de cualquier responsabilidad civil, penal
o administrativa a todo profesional que hubiere obrado de acuerdo con
las nuevas disposiciones legales, por situaciones derivadas del cumpli-
miento de la misma.

Cierto es que hubiera resultado preferible la celebracién de un debate
integral de estos temas, con efectiva participacion ciudadana, para apun-
talar la admisién como meros actos médicos, carentes de cualquier reper-
cusion judicial, de las decisiones en torno a la muerte intervenida y a todas
aquellas distintas de la eutanasia activa directa. Sin perjuicio de ello, el
texto legal analizado, vigente desde el 24 de mayo de 2012, es pondera-
ble por la claridad formal de su articulado y por el equilibrio que exhibe su
contenido, al definir las facultades y deberes del médico y de sus auxiliares
asi como los derechos del paciente quien, como todo individuo, demanda
un trato digno, tanto en el vivir como en la etapa personalisima del morir,
bajo el marco de una democracia liberal.
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En nombre de la ley

Acerca de la figura

de infanticidio y la penalizacién
del aborto, dos asignaturas
pendientes de la democracia

por LUIS OHMAN"

Romina Tejerina ha obtenido la libertad condicional y los beneficios que
surgen de la progresividad de la pena en la aplicacién de la Ley de Ejecu-
cion Penal. Ninguna decision judicial reparo la atrocidad juridica de este
juicio y la desaparicién del Cédigo Penal de la figura del infanticidio de
1921. Seis proyectos han perdido estado parlamentario y han tenido la
misma resistencia que los proyectos que intentan legislar sobre la despe-
nalizacion del aborto.

La clinica psiquiatrica hace mas de un siglo describié la semiologia de un
cuadro poco frecuente como el de psicosis puerperal y los cuadros confu-
cionales agregados. El Derecho Penal pudo encontrar en la interseccién
con esta clinica el lugar para legislar sobre los atenuantes de un cuadro tan
dramético y de graves consecuencias.

Con Romina Tejerina esté alli la violencia originaria, instituyente “el mar-
tillo de las brujas para golpear a Las brujas y sus herejias con poderosa
maza, la inquisicion”. Estd reemplazada y representada por un instituto

(1) Presidente del Capitulo de psiquiatria y Criminologia. Coordinador Programa Nacional
de Evaluacién y Monitoreo del estado de Salud Mental de las personas alojadas en Unidades
Penitenciarias. Ministerio de Justicia y DDHH de la Nacion.
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del derecho penal, el Estado y la psiquiatria, la ciencia, el principio de
peligrosidad, que pretende en la condena de este infanticidio el olvido de
la violencia originaria.

Romina no es una bruja, ha sido demonizada y es en realidad una nifa
-mujer acorralada por la desesperacién y la locura, por la exclusion vy la
pobreza extrema, y por los prejuicios de una sociedad jerarquizante y pa-
triarcal en tiempo de sida y abortos sépticos penaliza al extremo la enfer-
medad y se opone al uso de preservativos.

No les importa esta tragedia, sdlo importa la moral jerarquizante de la ley
y el orden.

El infanticidio de Romina es una violencia demorada, un aborto tardio que
estallbé en forma ocasional y terrible, producto de una encerrona tragica, una
acumulacién de violencias y violaciones que la hicieron puro destino; perdio
la libertad para elegir, como miles de nifas-madres, abusadas y prostituidas
precozmente, a las que el Estado victimiza y abandona al desvalimiento y la
intemperie, y después las condena como la inquisicion.

La pericia psiquidtrica y psico-social dispuso de una soberania de facto
que sustancializa el acto de infanticidio pero no desentrafia la historia de
la tragedia y la légica interna de la crisis de horror y violencia de Romina,
en esta arbitrariedad y en esta soberania del discurso médico-psiquiatrico
se funda la condena del tribunal.

La palabra de esta pericia psiquiatrica tiene fuerza de ley, sobre todo fuer-
za, pues es un juicio determinante, genérico, y no es un juicio reflexionante
sobre la historia singular de Romina. La crisis puerperal, el acontecimiento
de locura y el propio comportamiento de Romina estan excluidos.

La pericia es un texto moral, condenatorio, que no indaga sobre la viola-
cion ni discute la crisis puerperal en la cual se produce el infanticidio, no
da lugar a Romina, es un informe que no escucha ni reflexiona.

El pretendido valor simbdlico y moralizante del fallo es una canallada.

De las nifias-mujeres como Romina el Estado y la sociedad deben ocu-
parse antes; prevenir y cuidar por vulnerabilidad y desamparo, en vez de
castigar y condenar ante un hecho atroz pero ocasional e irrepetible.
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El infanticidio no tiene reincidencia, Romina no necesita carcel, en todo
caso necesita un tratamiento humano y digno que la rescate del lugar de
muerte y destino en el que ha sido puesta.

“(...) Es posible que en las ciudades y entre mujeres de clase media esto no
preocupe, pero no se puede olvidar que los casos de infanticidio, salvo ex-
cepciones, son supuestos penoso y tristes, con frecuencia producidos en
bafos y en el curso de partos sin asistencia, cometidos por mujeres muy
humildes y jévenes casi nifias, desconcertadas a veces con cierta debilidad
mental, privadas de mayor contacto humano, abandonadas por sus com-
pafierosy las que ahora, al suprimir el efecto simbdlico negativo (deshonra
y estado puerperal) que tiene algunos elementos de tipo privilegiado, se
las enviaré a la prision o reclusién perpetua, con la pena similar al parrici-
dio, es decir la mas grave que contemple el Cédigo Penal...”@.

Es necesario introducir reformas legales urgentes:
1. Despenalizar el aborto

2. Reincorporar el tipo privilegiado de infanticidio al Cédigo Penal,
eliminando elementos inaceptables.

3. Eliminar la causa de cancelacién de la punibilidad del matrimonio
con la victima.

El caso de la penalizacion del aborto es interesante pues supera la primera
contradiccidn entre igualdad formal de los individuos como sujetos juridi-
cos y desigualdad sustancial por el lugar que los individuos reales ocupan
en las relaciones sociales de produccion y sus condiciones de existencia;
desigualdad de facto y desigualdad de clase. Digo que la supera pues la
desigualdad es juridica, es de jure; y de facto también al acumular desigual-
dades por otras formas de exclusién y pobreza.

Pero es la ley la que construye una zona de ajuricidad por la sola condicion
de género.

La mujer embarazada ante el Estado despético, ya no es igual ante la ley,
pierde su autonomia juridica, tiene libertad condicional y esta sitiada por

(2) Raul Zaffaroni, 1998.
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la soberania del Estado que la considera sdlo objeto o reservorio del em-
bridn, el sujeto a tutelar por el estado.

Un oximoron éxtasis —pertenencia, estar fuera— vy, sin embargo, pertene-
cer, esta es la estructura topoldgica del estado de excepcién”; la penali-
zacion del aborto y la penalizacién del consumo de drogas son parte de
esa legislacién del derecho penal simbdlico que introduce en el derecho
una zona de anomia por la via de la norma y la criminalizacién primaria; la
psiquiatria no deberia acomparfiar mas con pericias, practicas terapéuticas
y discurso cientifico al derecho penal autoritario.

La psiquiatria le ha prestado fundamento médico al Estado para reprimiry
culpabilizar cuando el derecho no encuentra discurso juridico para sancio-
nar y construir penas sin delitos como en el caso de consumo de drogas,
o cuando no se lo puede sancionar por un delito pero deberé ser tratado,
transformando los tratamientos en una sancion o sencillamente en el en-
cierro de la institucién disciplinaria.

En "El Martillo de las brujas”, texto central de la inquisicion, se insiste en
que "en la melancolia de las mujeres constitutiva de ese sexo, y presu-
puesto por ello a todos los vicios (...) la mujer es débil, vulnerable, se siente
mas tentada a acoplarse por los demonios incubos y por medio de ese
pacto adquiere poderes maléficos.” Pero Bodin va mas lejos, y dice que
“el origen del pacto con Satan de las mujeres no es su debilidad, y que
esto sdlo sirve de excusa; sino que es la fuerza de su bestial concupiscen-
cia. Toda mujer es bruja por naturaleza, su naturaleza es libidinosa y por lo
tanto animal, el demonio se aloja en ellas como en cualquier otro animal y
las brujas a su vez, pueden transformarse en gatos, serpientes, sapos (...)".

Dice el Malleus “que siempre ha habido brujas, que sus depravadas obras
han destilado numerosos males para los hombres, los animales y los fru-
tos de la tierra y también que ha habido demonios incubos y sticubos, no
puede dudarlo quien quiera que recorra los libros de la historia. Las tradi-
ciones de los cdnones y de los santos doctores han transmitido acerca de
esto muchas cosas (...) omitiendo lo que hizo nuestro colega el inquisidor,
de cémo en el condado de Burbia, que en el espacio de un afio el de 1485,
hizo quemar a 41 brujas de las que todas afirmaban publicamente que se
habian entregado a las torpezas diabdlicas. Por tanto todas estas cosas
han sido establecidas bien, a partir de la experiencia personal directa, o a
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partir de las relaciones de testigos dignos de crédito. Respecto de la se-
gunda cuestidn, de si el origen de las brujas se encuentra en la préctica de
estas torpezas, decimos con San Agustin, es cierto que el origen de todas
las préacticas supersticiosas se encuentra en la asociacién de los hombres
y los demonios (...) y no se pueden entender estos textos donde se habla
de ellos como si aquellos hombre hubiesen sido famosos por su virtud.
Cuando se pregunta si esto se realiza siempre mediante la infusién de se-
men se responde que el demonio tiene mil caminos y mil medios de hacer
dafo desde el principio de su caida intenta romper la unidad de la Iglesia
y alterar al género humano por todo tipo de medios.”

Es evidente que se trata de un discurso sistematico, cargado de certeza,
que se construye desde la légica de la Iglesia y del estado de peligro
absoluto ilimitado, y elige a las mujeres como chivo expiatorio y como
dispositivo de control y disciplinamiento del 50% de la poblaciéon, después
se ocupara del resto de otras formas. No importa el caracter delirante del
texto, lo central es |la construccion discursiva de certeza y cientificidad para
legitimar el derecho a la persecucion y al exterminio.

Sigue el Malleus “si alguno pregunta si puede recoger el semen emitido
durante una polucién nocturna, de la misma manera que lo hace durante
el acto carnal, se le puede dar la opinién probable de quien afirma que
no, incluso aunque a otros pueda parecerles probable lo contrario. La
razén es que los demonios como se ha dicho mas arriba, se interesan
por la fuerza generativa del semen, y parece ser que ésta es mayor en el
semen que proviene del acto carnal. El semen en la polucién nocturna
proviene de un humor superfluo que légicamente no comporta una po-
tencia generatriz tan grande. De aqui se puede creer que el demonio se
emplea menos en procurar una generacién por medio de ella, salvo en
el caso en que sepa en que quizas reside en ella la potencia generati-
va suficiente. Pero nosotros tampoco podemos negar que en el caso de
una bruja casada y prefiada por su marido, el demonio puede infectar el
feto por la mezcla de otro semen (...). En Gltimo lugar y como conclusién,
puede decirse que los demonios incubos no quieren infecta Unicamente
a las mujeres nacidas de estas torpezas, sino que intentan con todas sus
fuerzas, por medio de brujas, celestinas y prostitutas, seducir a todas las
jévenes mas devotas de tal ciudad o de tal distrito. Esto nos lo ha ense-
fado la experiencia, maestra de vida: en la ciudad de Ratisbona, algunas
brujas quemadas nos han confesado antes de la sentencia final, que sus
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maestros les habian encargado trabajar con todas sus fuerzas en pervertir
virgenes y viudas piadosas.

Queda una cuestién: la de si la delectacién venérea resulta ser mayor con
los incubos por medio de los cuerpos asumidos de éstos con el resto de
los hombres, siempre que todas las demés condiciones permanezcan es-
tables. Parece que se debe decir lo siguiente: aunque el placer deberia
ser mayor de acuerdo con el orden natural, cuando dos semejantes se
encuentran, empero este artifice, puede acoplar también los elementos
activos y pasivos —no por causa del factor natural, sino por causa del calor
de los humores— que parece excitar un menor grado de concupiscencia.
Pero todo esto se volverd a discutir mas ampliamente mas abajo, al tratar
la condicion del sexo femenino.”

Estamos leyendo el texto oficial de la Inquisicion, la obra de dos autores
dominicos Jacobo Sprenger y Enrique Institoris, que es el texto oficial del
santo Imperio Cristiano y el de las Cruzadas, el organizador de los tribu-
nales del santo oficio, y el manual de los inquisidores. Es el papado el
que les encarga su redaccion y organizard la persecucién desenfrenada
constituyéndose en el mas siniestro hito con su publicacién en el siglo XV
del manual del Perfecto cazador de brujas y a las que, ademas, invita a
aplastar con maza poderosa.

El cuerpo de la mujer no molesta como cuerpo exhibido en la pornografia
o en la prostitucion, en la publicidad del mercado; si molesta como sujeto,
por eso para el Estado inquisidor, el aborto es un delito, y necesita disociar
el problema del aborto, de la condicion de sujeto de la mujer, de sujeto
de derecho. Se ocupara solo del embridn, y la mujer sera considerada un
fragmento o en un cuerpo receptor en el que se desarrolla el embridn.

La penalizacién del aborto se fundamenta en el discurso de la inquisicién
catdlica y protestante; presuncién de pasividad, de no humanidad, ningu-
na condicion moral o juridica; sélo tiene un pacto con el diablo, y si lo dice
la palabra oficial de la Iglesia, es verdadera e infalible.

"Predecir, evaluar, calcular, redactar pericias, validar, contar, medir; qué
quieren decir todas estas palabras tratandose del sufrimiento psiquico y
de las terapias que deberian curarlo, y més adn, de la clinica que deberia
describirlos” (Roudinesco).
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Hasta 1994 el delito de Romina Tejerina entraba en la categoria de infan-
ticidio, una figura juridica incluida en el articulo 81, inciso 2 del Codigo
Penal que establece una disminucién de la condena para aquella madre
que "para ocultar su deshonra matare a su hijo durante el nacimiento o
mientras se encontrare bajo la influencia del estado puerperal”, la pena
prevista era de 1 a 6 afios de prisién. Como ya hemos sefialado, se derogd
esta ley y la figura del infanticidio.

La penalizacién del aborto y la persecucion moral de las jévenes mujeres,
es el telén de fondo de un fallo judicial que demoniza y condena a Romina.
En la Argentina moderna y contemporanea, las mujeres son claramente
discriminadas. Sus derechos estan sitiados por una sociedad jerarquizante
y patriarcal y por instituciones creencias que tienen un caracter preconci-
liar, pre racional y pre cientifico; unida a una representacién politica que
perdid su autonomia para pensar y legislar.

En nuestro pais saqueado y devastado, dominado por la pobreza y un es-
cenario urbano degradado, con miles de nifias victimas del desvalimiento
y el desamparo; donde se trafican y se prostituyen nifias y mujeres, y don-
de la causa de morbi-mortalidad adolescente es el aborto mal realizado;
prevalece el discurso de muerte del Obispo Baseotto. Se calcula que en la
Argentina se producen anualmente entre 350 y 500 mil abortos, cifra, esta
Gltima admitida recientemente por el ministro de salud, que por primera
vez en la historia Argentina planted un debate frontal desde el Estado
sobre la cuestiéon de la despenalizaciéon del aborto. Si la estimacion es
correcta equivale a decir que cada tres mujeres que dan a luz en nuestro
pais, hay dos que abortan. O teniendo en cuenta el Censo del 2001, en
el que se contabilizaban 7 millones de mujeres entre 15 y 39 afos, esto
significaria que cada afio 7 de cada 100 mujeres argentinas, en edad fértil,
se somete a un aborto.

Al plantear la cuestién, el ministro de salud ha tenido el mérito de plantear
uno de los problemas de salud publica mas graves, que sufren las mujeres
argentinas.

Como lo sefala la filésofa Diana Mafia el 60% de las mujeres que abortan
en nuestro pais se definen como catélicas. “Como no pueden convencer
en el pulpito, pretenden que el Estado se convierta en el brazo armado
de la policia de la conciencia que la iglesia pretende ser, convirtiendo al
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pecado, en un delito” dice Diana Mafia. Claro que el Cédigo Penal no
diferencia entre mujeres creyentes y no creyentes, y organiza alrededor de
la idea moral del pecado, la ley para definir el delito, oponiéndose curio-
samente a la nocién del derecho.

El fallo que la condend a Romina Tejerina es parte del llamado derecho
penal simbdlico; los legisladores que aprobaron la ley y los jueces que la
aplican saben que el castigo y el encierro en Romina no repararan nada, y
que tampoco previenen una situacién que es parte de una tragedia perso-
nal y colectiva construida y facilitada socialmente.

El encierro en la cércel, una institucion sin alma, expresa un fallo inquisidor,
moral, cinico; pero con mucho texto, y con un esfuerzo en la razén autista
del derecho penal autoritario y de una psiquiatria racista y discriminatoria
que la construye como criminal nato, sin cura, “condenada a la hoguera
por un saber canalla que hace siglos produce una cultura de la crueldad,
la tortura y la muerte”.

La mujer al quedar embarazada pierde la libertad y la autonomia, suspen-
de sus derechos y el estado soberano e inmoral se apropia del embriony
la amenaza con la prohibicién, la carcel y el castigo.

iDénde estan los pactos internacionales, los derechos de la mujer y el ar-
ticulo 19 de la constitucién? Es una zona de ajuricidad, que se construye
con las leyes penales para perseguir a las més débiles, a las nifnas y muje-
res, por pobres, por jujefias, por morenas, por desinformacién e ignoran-
cia, por la enfermedad que es demonizada y castigada. Sigue vigente el
dominio juridico, cultural y politico de a inquisicion.

Esta claro que esta operacion juridica y tedrica, es una acumulacion his-
térica demoledora de exclusion y violencia cotidiana y estructural, pero
también ideoldgica, que desconoce a la mujer como sujeto de derecho, y
la deshumaniza para incrementar sobre ella los niveles de violencia social
e institucional. No es sdlo el retorno de la inquisicidn —no retorna lo que
nunca se fue— es el idealismo penal retributivo y el organicismo social
spenceriano; violencia fundadora, originaria, que esta contenida en este
fallo que la conserva y la perpetia.

El estado de policia es fuerte y eficaz para perseguir y encerrar, y el Estado
social es débil y olvidadizo si se trata de los verdadero sujetos vulnerables,
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LOS NINOS DE LA LEY DE PATRONATO, LOS JOVENES DE LA LEY DE
NARCOTRAFICO Y ADICCIONES, Y LAS JOVENES MUJERES CON LA
LEY QUE PENALIZA EL ABORTO.

El estado social los descuida, para ser reencontrados como objeto del
derecho penal por leyes represivas del derecho penal simbdlico, y el fun-
damento juridico del estado penitenciario.

Estas leyes no protegen, tutelan y confiscan el conflicto individual y social,
para perseguir, estigmatizar, atemorizar y dominar.

El poder punitivo es un organizador del Estado disciplinario, y de una
jerarquizacion verticalizante, que facilita y legitima otras discriminaciones
y violaciones a la dignidad humana. La discriminaciéon y el sometimiento
de la mujer al poder patriarcal es esencial al poder punitivo, como lo es el
antisemitismo en la razén de estado, y en la formulacién del estado totali-
tario. El lenguaje que expresa los contenidos autoritarios y jerarquizantes
de las sociedad no solo es machista, xendfobo, racista, homofdbico, ma-
cartista; es todo eso.

La inquisicién y su texto del martillo de las brujas ha sido la expresién de
una violencia originaria, fundadora de derecho, que sistematizé el poder
disciplinante y el discurso moderno de la ciencia penal y la criminologia;
y la crueldad y la tortura como categorias politicas que hoy perduran en
leyes, instituciones, creencias y valores como violencia conservadora.

El fenémeno de degradacion e inferiorizacion de personas y grupos socia-
les es constitutivo de la concepcién de los estados racistas y totalitarios.
La minorizacién y la exclusion son parte de una violencia estructural y sis-
tematica que construye el caracter de sujetos peligrosos “que amenazan
alasociedady al Estado” para confiscarlos, deshumanizarlos, y finalmente
encerrarlos o exterminarlos.

Como diria Sartre, la mirada del Estado homicida transforma a los més
débiles en objeto, los bestializa como la inquisicién para consumar des-
pués la persecucidn y el posterior exterminio genocida; las mujeres en la
hoguera con la caza de brujas y los indigenas en la colonizacién espafolas;
con la siempre consagrada justificaciéon histérica de cientificos intelectua-
les del domino totalizador de una modernidad barbarizada.
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"Estaras bajo el poder de tu marido y él te dominard” estipula el génesis,
precisan los inquisidores del Malleus Maleficarum, de una costilla curva,
es decir una costilla torcida y como puesta al hombre” por tanto hembra-
animal, con funcion reproductora al servicio del hombre particular al que
le debe obediencia y sumision.

La mujer tiene argumentos desde la edad media a la modernidad para jus-
tificar su persecucion el estatuto de animalidad, debilidad e imperfeccion;
para el Malleus como ser viviente imperfecto (...) que siempre decepciona,
o para Prudhén “por ese primer punto de la constitucién fisica y sin nece-
sidad de meterse en honduras inferior al hombre (...) blandura, molicie; (...)
no es por casualidad que los latinos denominan a la mujer —mulier— que
casi viene de la palabra molicie, que significa blandura.

Dice Shopenhauer en el siglo XIX sin lugar a dudas “como las mujeres han
sido creadas Unicamente para la propagacién de la especie y toda su vo-
cacion se centra en ella, viven més para la especie que para los individuos,
y se toman maés a pecho los intereses de la especie que los intereses de
los individuos. Las mujeres aceptarén con frecuencia este argumento. Un
ejemplo de ello es lo que la independiente G. Sand sostenia, par ella la
funcién de la mujer es ante todo dar a luz bellos y vigorosos bebés y juzgue
las funciones publicas incompatibles con los deberes de la maternidad”.

"En las Euménides, Esquilo dice que no es la madre la que da a luz al
ser que llama su hijo (...). Es la que alimenta un germen en su seno (...).
El que da a luz es el hombre que fecunda; la madre, como una extrafia a
un extrafo, protege la joven planta. Cerca de veinticinco siglos mas tarde
Proudhén no dice nada muy distinto: la naturaleza sélo ha dado al hombre
esa virtud sembradora, mientras que ha hecho de la mujer un ser pasivo,
un receptaculo para ese germen que soélo produce el hombre. Un lugar de
incubacién como la tierra para el grano de trigo”

"Como no puede ser un hombre la mujer intenta imitarle. Cuando sale de
su sexo es una gallina que canta como un gallo, explica Proudhén. Pero
no cambia de sexo, y la mujer que lo hace se vuelve fea, ramera, adefesio.
Cuando quiere emular al hombre no es més que un mono.” Proudhdn
qgue no encuentra nombres de animales con los cuales designar a George
Sand, la lleva a las mas sérdidas funciones animales. “Esta mujer escribe
como mea”, escupe con elegancia en sus cuadernos. Contenida por en-
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tero en la materialidad de su cuerpo, la mujer es esa carne que la edad
media asimila al mal, carne maldita de esa viscera que le es especifica, de
ese sexo que no solo sirve para la reproduccion, sino para un placer bestial
que no puede reprimir por carecer de la suficiente razdn. Esta mujer a la
que tanto tiempo ha caracterizado su sangre fria, estd siempre caliente.
Pero hasta el renacimiento, ante todo se esgrime su exceso de humedad,
que le daria capacidad ilimitada para el acto sexual.

Para Rousseau, la necesidad sexual no es fisica en el hombre, mientras que
define a la mujer “no hay paridad entre ambos sexos, en lo que a consecu-
cién del sexo se refiere. El macho no es macho mas que en determinados
instantes, la hembra es hembra toda la vida, o al menos, toda su juventud;
todo le recuerda sin cesar su sexo” Su inagotable deseo hace de los des-
bordamientos de su sexualidad una actividad devoradora, aunque, segin
la tradicién Rousseau estime que el hombre tiene el papel activo en el acto
sexual y la mujer es débil y pasiva. Ella, que desde la infancia sélo busca
gustar no cesa de provocar al hombre, que siempre estd amenazado. Su
belleza incompatible con la razén, segin Montesquieu, y que incrementa
con la ropa y el maquillaje, hacen de ella un ser para la seduccién. POR
ESTARAZON, LOS PADRES DE LA IGLESIA SENALAN QUE EL DEMONIO
SEDUCTOR LE GUSTA DISFRAZARSE DE MUJER.

"Bajo este tridngulo —fisico, mental y moral, y sobre todo sexual— la
mujer aparece en el discurso masculino, y por lo tanto dominante, como
un ser animal, perteneciente al orden de la naturaleza. Asimilada a la ser-
piente por su capacidad para el mal y la seduccién, a diferentes péjaros
por su charla repetitiva, a la cerda por su fecundidad, a la yegua porque la
monta el caballero, al mono porque imita al hombre (...) —y la lista no es
exhaustiva— decididamente se parece poco a un ser humano.”

“En la préctica y aunque no se diga explicitamente, el nombre de su sexo
va a tener lugar con motivo de la caza de brujas, (...) constituyd un auténti-
co genocidio por la amplitud que adquirié. Primero por su duracién: durd
cuatro siglos, del siglo XIV al siglo XVII, después por su extensién geogréfi-
ca, afecta a toda Europa e incluso a EE. UU., con el tardio juicio a las brujas
de Salem, en el que los protestantes no se mostraron mas indulgentes que
los catdlicos, en los que a diabluras se refiere. Y se oculta el hecho de que
las victimas fueron todas las mujeres, incluso las que no perecieron en la
hoguera.
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Para A. Comte “el hombre debe alimentar a la mujer: esa es la ley natural de
nuestra especie en armonia con la existencia esencialmente domestica del
sexo femenino. El trabajo es especifico del hombre, del ser humano com-
pleto que es el macho. Y la actividad de la mujer queda reducida al hogar.”

Es notable que después de tantos siglos existan poco arrepentimiento
y mucho olvido, y la persecucién de la mujer siempre ha estado unida al
racismo mas desenfrenado. Los tedricos de la raza supieron incluir a los
pueblos no europeos como inferiores, y ademés definidos como débiles,
atrasados y femeninos, “un pueblo mujer” enuncia el caballero Ulrich Von
Hutter en el siglo XIX, “es una tropa blanda, sin corazdn, sin valor, sin vir-
tud.”. Y como dice Armelle Le Bras-Chopard "“el zoo se amplia y la huma-
nidad encoge. Pues no basta con ser macho para acceder a lo humano,
también es deseable ser blanco”.

El Malleus Malificarum esta escrito en un periodo histérico de crisis, del pasaje
de una formacion econémico social a otra, con cuestionamientos, y convul-
siones sociales y culturales, levantamientos e insurrecciones que amenazaban
al poder constituido, y como siempre ocurre, este poder construyd chivos
expiatorios para sacrificarlos y conservar el orden social que se desmoronaba.

Han pasado siglos y nada ha cambiado.
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l.a eficacia eximente
del consentimiento
en la eutanasia®

por MARTIN OTERO®?

1 | Introduccion y objetivos del trabajo

A pesar del tabl que se cierne en torno a la muerte®, la eutanasia ha
estado presente desde antafio en la sociedad. En la Antigua Grecia se la
consideraba algo deseable® y su préctica fue aceptada naturalmente en
numerosas culturas; no obstante, diversos factores, entre los que se des-

(1) Una primera version de este trabajo fue expuesta en el Seminario “Cuestiones actuales
del Saber Penal” del Departamento Penal de la Facultad de Derecho de la UBA, dirigido por
los profesores Alejandro Alagia, Javier De Luca y Alejandro Slokar.

(2) Abogado con orientacion en Derecho Penal (U.B.A.). Auxiliar Docente del Departamento
de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho (U.B.A.), en la asignatura Ele-
mentos de Derecho Penal y Procesal Penal, catedra del Dr. Alejandro Alagia. Funcionario de
la Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial de San Isidro.

(3) Nino senala que ni los médicos ni los pacientes —globalmente considerados— se en-
cuentran preparados para enfrentarse con la muerte, y agrega: “Las fuentes bibliograficas
consultadas fueron corroborando esa circunstancia, al denunciar, a escalas sociol6gicamente
apreciables, una ocultacién general de ese fendmeno, ocultacién que contraria su pristina
claridad”. Nifio, Luis F. Eutanasia. Morir con dignidad, Ed. Universidad, 2005, p. 26.

(4) Fue en la Antigua Grecia donde se acuié este término, que etimoldgicamente significa
"buena muerte”. A mayor abundamiento: “El Estado ateniense proveia de cicuta al ciudada-
no que la solicitara. Posidoppos, el poeta, afirmaba: ‘Nada mejor puede el hombre pedir en
suerte a los dioses, que una buena muerte’ (...). La préactica de la eutanasia fue recomendada
por Platon, Aristoteles (...)". Citado por Federico Ortiz Quesada, “Eutanasia”, publicado en
Eutanasia, Aspectos juridicos, filoséficos, médicos y religiosos, Ed. Universidad Nacional Au-
ténoma de Méjico, 2001, p. 100.
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taca la extension por el mundo occidental de la religién judeo-cristiana,
incidieron para que fuera repudiada.

En efecto, la religién ha sido la fuente principalisima del derecho eu-
ropeo e iberoamericano®, y fue bajo este prisma moral, apoyado en el
dogma que instituye la santidad de la vida y sitla a los seres humanos
en caracter de meros administradores de este don que sélo Dios da y
quita®, que las legislaciones de los paises occidentales prohibieron uni-
versalmente esta practica.

En la actualidad, la secularizaciéon del derecho y el avance de la ciencia
médica, que permite por un lado, realizar diagndsticos sumamente pre-
cisos; y por otro, remplazar funciones vitales por mecanismos artificiales,
manteniendo con vida por tiempo indeterminado a personas con graves
padecimientos y escasa o nula posibilidad de recuperacién, obligan a re-
plantearnos la cuestién, conjugando la proteccién penal de la vida con el
principio de autodeterminacién de las personas y otros bienes juridicos de
jerarquia constitucional, como la dignidad.

Con este trabajo, me propongo demostrar que la eficacia eximente de
la aquiescencia, sélo debe retroceder en supuestos excepcionales, entre
los que no se encuentran los casos de muerte digna”. Para ello, seran
analizados los conceptos de eutanasia, aquiescencia y bien juridico, con
el fin de demostrar que la vida es disponible por su titular si concurren
determinadas circunstancias. Finalmente, emitiré mi opinién sobre la re-
ciente sancién de la ley 26.742 —modificatoria de la ley 26.529 que esta-
blecié los derechos del paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de la salud—y la conveniencia de regular més ampliamente
la cuestion.

(5) Nixo, Luis F., op. cit., p. 38.

(6) "En el cédigo ético basico de la religiéon judeocristiana, el Decélogo, asi se manifiesta:
‘No mataras’ (Exodo 20, 13). La Iglesia Catdlica Romana abunda: ‘Todos son responsables
de la vida que Dios les ha dado. Dios es el duefio de la vida. Estamos obligados a aceptarla
y preservarla por su honor y salvacion de nuestras almas. Somos los administradores, no
los propietarios de la vida que Dios nos ha confiado. No es nuestra para disponer de ella’.
El Coréan expresa: ‘No tomes la vida que Ala hizo sagrada (...)’". Citado por Federico Ortiz
Quesada, op. cit., p. 100.

(7) A lo largo de este trabajo, utilizaré como sindnimos “muerte digna” y “eutanasia”, tal
cual lo hacen muchos de los autores que abordan la tematica, en funcién de la estrecha
vinculacién que existe entre el derecho a la dignidad y el objeto de estudio de este andlisis.
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2 | Definicién de eutanasia

Etimoldgicamente, la palabra deriva del griego: gv eu (bueno) y 0dvatog
thanatos (muerte). El Diccionario de la Lengua Espafiola, refiere que "es
la accién u omisién que, para evitar sufrimientos a los pacientes desahu-
ciados, acelera su muerte con su consentimiento o sin él” y brinda tam-
bién una definicidn méas amplia, sefialando que “eutanasia es la muerte
sin sufrimiento fisico”®. Como puede apreciarse, si bien valen como una
aproximacién a la problematica, la amplitud de estos conceptos los vuelve
inconducentes a efectos de precisar en qué supuestos el consentimiento
exceptuara la responsabilidad penal, por incluir en la misma definicién a
situaciones diversas y hasta contrapuestas.

A fin de delimitar el objeto de estudio de este trabajo, circunscribiré el
concepto a la préctica llevada a cabo por un médico, con la cual se pone
fin en forma directa o indirecta, activa o pasiva, a la vida de un enfermo
terminal que lo ha solicitado, para culminar con su sufrimiento®?.

La eutanasia directa hace referencia a la aplicacién de una dosis mortal de
cualquier sustancia con el objeto de ocasionar la muerte; mientras que la
indirecta, implica la utilizacién de medios para aliviar el dolor, pero cuyos
efectos colaterales comprometen la vida del enfermo. A su vez, la euta-
nasia activa comprende los supuestos en que la culminacion de la vida se
obtiene a partir de una accién positiva que pretende lograr ese objetivo,
mientras que la pasiva, consiste en la omisién de actuar o la suspension
de un tratamiento que viene siendo aplicado, de tal manera que se evita
interferir en un proceso causal que finalizaré con la muerte del paciente'?.

La necesidad de que sea un médico quien lleve a cabo cualquiera de las
modalidades incluidas en la definicién, esté presente en la mayoria de los
trabajos que abordan la problematica, y también en las legislaciones que

(8) Diccionario de la Lengua Espanola - Vigésima segunda edicién.

(9) Si bien las distintas modalidades enunciadas presentan diferencias sustanciales que ame-
ritarian el tratamiento pormenorizado de cada una de ellas, este anélisis excederia el obje-
tivo propuesto en este trabajo y como propondré una Unica solucién para todas ellas, seran
estudiadas en forma conjunta.

(10) NiNo, Luis F, op. cit., p. 84.
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han regulado la eutanasia”™, como un requisito imprescindible para veri-
ficar los restantes elementos de la definicion, en particular el caracter ter-
minal del padecimiento. Esta exigencia es razonable, toda vez que dejar
la evaluacién del cuadro clinico de quien requiere la finalizacion de su vida
en manos de un profano en el arte médica, podria conducir a errores de
diagndstico que acarrearian gravisimas consecuencias. Asimismo, el cum-
plimiento de la voluntad del enfermo requiere de conocimientos propios
de un galeno, para decir qué método es eficaz para acelerar la muerte
causando el menor dolor posible.

En cuanto al término sufrimiento, entendido como la percepcién de ame-
naza de dafo a la integridad fisica, psiquica, intelectual y espiritual de la
persona?, es dable sefialar que debe interpretarse en la forma mas am-
plia posible, comprensiva del dolor fisico, pero también del padecimiento
psiquico, que puede hallar su raiz en el mantenimiento de una existencia
que ha perdido su sentido?.

Finalmente, la solicitud del enfermo es el elemento primordial de la defi-
nicion ensayada, en tanto representa el consentimiento en la lesién al bien
juridico que determina la atipicidad, por lo que sera tratada con mayor
detenimiento en los parédgrafos siguientes.

Va de suyo que los supuestos de eutanasia involuntaria no quedan com-
prendidos en el concepto. Las denominadas eutanasia eugenésica o eco-
némica, son en realidad, homicidios, y emplear el término eutanasia para
referirse a estos supuestos, genera importantes confusiones, al punto que
algunos autores critican a quienes proponen la legalidad de la eutanasia
haciendo referencia al Euthanasieprogramm aleman®, que no fue mas
gue una masacre, que nada tiene que ver con el tema en estudio.

Tampoco se incluye la llamada eutanasia auténoma, que consiste en la
provocacion de la propia muerte, en contraposicion a la heterénoma, pro-

(11) Entre otras, la ley de Holanda y Bélgica.
(12) Farias, Gisewa, Muerte Voluntaria, Ed. Astrea. p. 63.

(13) Farias, GISELA, op. cit., p. 65. En esta obra podré apreciarse un sintético pero profundo
desarrollo de las nociones de dolor y sufrimiento.

(14) Sobre este tema, resulta de particular interés el trabajo que representd el esquema
para esta masacre, editado recientemente en nuestro pais. Binding, Karl y Hoche, Alfred, La
licencia para la aniquilacién de la vida sin valor de vida, Ediar, 2009.
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vocada por otra persona. Esta no sera analizada, toda vez que su acepta-
cién no es conflictiva, al no ser punible en nuestra legislacién el suicidio.

3 | La aquiescencia

La relevancia eximente de la aquiescencia ha sido considerada desde an-
tafio por los juristas, pero sélo ha incidido relativamente en la préctica juri-
dica, en particular, cuando lo que se consiente es la propia muerte™. Esto
responde, principalmente, a que se piensa que la vida no es un bien juridi-
co disponible, ni siquiera en el excepcional supuesto de la muerte digna.

La palabra consentimiento proviene del latin consentire y, en su acepcién
originaria, expresa la concordancia entre las partes o la uniformidad de
opiniont),

Su incidencia limitativa del poder punitivo ha estado presente desde el
Derecho Romano'” y siguiendo a Maurach, puede dividirse su evolucién
mas reciente en tres etapas. El citado autor sefiala que hasta después
de la Segunda Guerra Mundial, se consideraba unédnimemente que el
consentimiento constituia una causa de justificacién y que el cambio fun-
damental se produjo con la tesis doctoral de Geerds (Einwilligung und
Einverstdndnis des Verletzten), quien dentro del complejo general del
consentimiento, distingue un acuerdo eliminador del tipo (Einverstéandnis)

(15) Entre otros, Maurach: “No son disponibles para sus titulares los denominados bienes
juridicos irrenunciables. Entre éstos se cuenta la vida humana” (Derecho Penal Parte General,
actualizado por Heinz Zipf, Bs. As., Ed. Astrea, 1994, traducido de la 7° ed. alemana, Tomo
[, 817, 1ll, p. 292.). Welzel: "Para los delitos de homicidio, surge ya del 216 la ineficacia del
consentimiento” (Depalma, Roque (ed.), Derecho Penal Parte General, Bs. As, 1956, pp.
98/99). Roxin: "Totalmente ineficaz es el consentimiento en el caso del bien juridico individual
vida humana” (Derecho Penal, Parte General, t 1, §2, nim. 2, p. 52)..

(16) PieranGELl, Jose H., El consentimiento del ofendido. Una teoria del delito, Editores del
puerto, 1998, p. 61

(17) Ya en el Derecho Romano, a partir de un texto de Ulpiano en el Digesto, que versaba
sobre la injuria como delito contra el honor en el que se expresé “(...) quia la injuria est,
quae in volentem fiat" (porque no es injuria alguna la que se hace al que la quiere), se acuné
el aforismo Valenti non fit injuria (frente al que lo acepta, no tiene lugar ningdn injusto).
Digesto, Libro XLVII, Titulo X: “De las injurias y de los libelos infamatorios”, Ley 1. Citado por
José S. Caballero, “El consentimiento del ofendido (o del interesado)” en el Derecho Penal
Argentino, Imprenta de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1967, p. 13.
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y un consentimiento justificante (Einwilligung)"®. Agrega Maurach que en
la actualidad, el consentimiento es reconocido por el derecho consuetu-
dinario, pero en el derecho penal siguen siendo especialmente discutidos
sus limites frente a determinados bienes juridicos, asi como su ubicacién
dogmética dentro de la estructura del delito, siendo la concepcidn actual-
mente dominante la que distingue entre acuerdo eliminador de la tipici-
dad y el consentimiento justificante™. Sin embargo, destaca que desde
comienzos de los afos 70 se ha venido desarrollando una fuerte tenden-
cia, segun la cual, el conjunto del consentimiento debe ser considerado
como el problema de una lesién tipica de un bien juridico@.

De esta forma, es posible afirmar que la postura dominante continla en-
rolada en la distincion entre acuerdo excluyente del tipo y consentimiento
justificante; no obstante, en la actualidad se evoluciona hacia un concepto
de aquiescencia que, intimamente relacionado con la idea de bien juri-
dico, entiende que ante la concurrencia del consentimiento vélidamente
prestado por la victima, la conducta en cuestién deviene atipica. En esta
corriente se inscribe el presente trabajo, en tanto siguiendo a Zaffaroni,
Alagia y Slokar, considero que esta Ultima tesis es preferible por ser més
limitativa del ejercicio del poder punitivo; y porque resulta dificil sostener
la presencia de un conflicto cuando el titular del bien ha consentido®@.

A continuacién, analizaré sucintamente la opinion de Roxin y Zaffaroni,
ambos exponentes de la corriente que entiende que, en todos los casos,
la consecuencia de la aquiescencia es la atipicidad.

Roxin refiere que el argumento decisivo para la aceptaciéon de que todo
consentimiento eficaz excluye el tipo, radica en la teoria liberal del bien
juridico referido al individuo. Destaca que si los bienes juridicos sirven para
su libre desarrollo, no puede existir lesion alguna de estos cuando una ac-
cién se basa en una disposicion del mismo por parte del portador que no lo

(18) MauracH, REINHART, Derecho Penal Parte General, actualizado por Heinz Zipf, Bs. As., Ed.
Astrea, 1994, traducido de la 7° ed. alemana, Tomo |, §17, Ill, Pag. 285.

(19) Maurach cita a Jescheck, Heinrich; Triffterer, Otto y Wessels, Johannes.
(20) MAURACH, REINHART, op. cit., p. 285.

(21) ZarrarONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal Parte General,
Bs. As., Ediar, 2da. ed., 2005, pp. 500/501.
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menoscaba sino que, por el contrario, constituye su expresién®??. Continla
afirmando que el efecto excluyente del tipo que tiene el consentimiento se
infiere, no en primer lugar del Derecho consuetudinario o de la adecuacién
social de la accién apoyada en él, aunque ambas cosas sean ciertas, sino
inmediatamente de la libertad de accién garantizada constitucionalmente.
Esto se debe a que el ejercicio de la libertad amparada por la constitucién,
efectuada por quien consiente, imposibilita la lesion simultdnea de un bien
juridico que a él le corresponde y con ello, una realizacién del tipo®@.

Roxin reconoce que a esta postura se objeta que los bienes juridicos pa-
sarian a ser la voluntad de salvaguardarlos, y que ya no contarian con la
proteccion del ordenamiento juridico por si mismos; no obstante, refuta
este argumento sefialando que no puede separarse al bien juridico de la
voluntad de su titular y ejemplifica: “La propiedad sélo puede ser ejercida
mediante la voluntad del propietario y sin referencia a él es un concepto
sin sentido; la libertad de movimiento presupone la voluntad (al menos
latente) de quien quiere moverse; por si mismo el cuerpo es objeto de
proteccion no como conglomerado de carne y huesos, sino sélo en con-
junciéon con el espiritu que vive en ély lo domina” @4,

Zaffaroni, Alagia y Slokar también se encuentran entre los autores que
ubican sistematicamente a la aquiescencia en el tipo objetivo®, afirman

(22) RoxiN, Craus, Derecho Penal, Parte General, t 1 §13, nim. 12, p. 517. Cita como ejemplo
el bien juridico propiedad, sefialando que: “Asi, la propiedad no es precisamente una figura
ideal de caracter cuasitangible, cuya lesion podria ser justificada mediante consentimiento.
Es més bien, en el caso de propiedad de cosas, Unicamente una designacion colectiva para
la facultad del portador del bien juridico de aprovechar la cosa que le pertenece de modo
que sirva para el libre desarrollo de su personalidad, con lo cual él ‘puede proceder|[...] a su
antojo’. Si el propietario, en virtud de una decisién libre, consiente en el menoscabo o en la
destruccién de su cosa, o incluso lo solicita, no existe en ello ninguna lesion de la posicion de
propietario, sino una cooperacion en su ejercicio libremente tolerado”.

(23) RoxiN, Craus, op. cit., t 1, §13, num 14, p. 518.
(24) RoxiN, Craus, op. cit., t 1, §13, num. 14,p. 518.

(25) Cabe aclarar que si bien los citados autores entienden que en todos los casos la
aquiescencia opera como excluyente de tipicidad, sostienen que no deben suprimirse
las diferencias entre acuerdo y consentimiento que sefala la doctrina tradicional; por ello
llaman aquiescencia al género y distinguen el acuerdo, que elimina la tipicidad objetiva
sistematica, del consentimiento, que elimina la tipicidad objetiva conglobante. En el caso en
que el acuerdo elimine un elemento normativo de recorte, estaremos frente a una causa de
atipicidad objetiva sistematica, en tanto que en los restantes casos, el consentimiento excluye
la tipicidad objetiva conglobante. “En ninguno de ambos casos hay conflicto, sélo que en
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que no hay lesividad cuando un hecho no afecta a otro por dafio o por
peligro, ni tampoco cuando el habitante consiente ciertos cursos de ac-
ciones que pueden ser dafinos o peligrosos para el ente con el que se
relaciona. Critican la postura que resta relevancia a la aquiescencia con
las siguiente palabras: “Cualquier intervencién punitiva alcanza un gra-
do intolerable de irracionalidad cuando pretende que el habitante use
el bien juridico sélo en determinada forma; esta pretensién es propia de
un Estado que no respeta la autonomia de la conciencia (la persona) ni el
concepto personalista del derecho, sino de un derecho transpersonal que
subordina al humano a metas trascendentes de su humanidad, es decir,
idolatricas (la raza, la nacién, la dictadura, el régimen, etc.). La pretendida
tutela de un bien juridico més alla de la voluntad de su titular es un pretex-
to para penar un pragma no conflictivo y, por ende, es violatoria del art. 19
constitucional” @9,

El escueto repaso de los argumentos vertidos por estos autores, permite
concluir que el bien juridico no puede ser analizado desvinculandolo de la
voluntad de su titular, y que su libre disposicion se encuentra garantizada
por nuestra Constitucion Nacional. Ello implica que la recepcién del insti-
tuto de la aquiescencia® en el &mbito del derecho penal debe ser amplia,
y que su efecto dentro de la dogmética consiste en la atipicidad de las
conductas realizadas a su amparo.

4 | Bien juridico

La doctrina mayoritaria ratifica la vigencia del principio de exclusiva pro-
tecciéon de bienes juridicos®. En este marco, si entendemos al bien ju-

uno no lo hay porque el concepto mismo del pragma del tipo sistematico queda excluido
(acuerdo) y en el otro porque, aunque el concepto del pragma esta completo, se excluye su

conflictividad en la tipicidad conglobante (consentimiento)”. Zaffaroni, Eugenio R.; Alagia,
Alejandro y Slokar, Alejandro, op. cit., pp. 500/501.

(26) ZarrarONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 498/499.

(27) Enlo que sigue, los términos “aquiescencia”, "acuerdo” y “consentimiento” se emplearan
como sindnimos, por ser idénticas sus consecuencias a los efectos de la tesis que propongo.

(28) FernANDEZ, GoNzaLo D., El derecho Penal Hoy. Homenaje al Prof. David Baigun, Bs. As.
Editores del Puerto, 1995, p. 170. Agrega el autor, que la exclusiva proteccién de bienes
juridicos se convierte, a raiz de su eficacia limitativa sobre el poder penal del Estado, en uno
de los principios politicos centrales para la fundamentacién del Derecho Penal democratico.
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ridico como la relacién de disponibilidad de un sujeto con un objeto®,
sancionar penalmente al autor de la eutanasia podria resultar irracional.

Es evidente que si los bienes juridicos sirven para el libre desarrollo del in-
dividuo, no puede existir lesion alguna a estos cuando una accion se basa
en su disposicion por parte del portador que no menoscaba su desarrollo,
sino que, por el contrario, constituye su expresién®. En otras palabras, y
haciendo referencia especifica a la hipotesis bajo estudio, quien consiente
su propia muerte, no ve afectado su derecho a la vida con la accién euta-
nasica; sino que, precisamente, la renuncia a la proteccién penal en este
supuesto, constituye su libre desarrollo®".

Zaffaroni, Alagia y Slokar afirman que: “Cuando se pretende separar al
bien juridico de su titular, no se hace otra cosa que destruir o negar el
concepto mismo de bien juridico: si su esencia es la relaciéon de disponi-
bilidad, es imposible negar el valor eximente de la aquiescencia”®?. En-
tiendo que este razonamiento es plenamente aplicable a los supuestos
de eutanasia: quien validamente consiente la realizacion de los actos que
culminarén en su muerte, dispone del bien juridico vida y consecuente-
mente, no puede afirmarse su afectacién, ni efectuarse imputacién penal
en estos supuestos.

Esta opinién se condice con el art. 19 de la Constitucién Nacional, que
contiene el concepto de acciones privadas exentas de la autoridad de los
magistrados, estableciendo la autonomia de la persona humana y des-
estimando los argumentos perfeccionistas o paternalistas para incriminar
conductas®, permitiendo concluir que el derecho a la autodeterminacién

(29) ZarrarONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 489.
(30) RoxiN, Crau, op. cit., t 1 §13. nim. 12, p. 517.

(31) En similar sentido, Rudolphi afirma que: “Bien juridico y poder de disposicién sobre
el bien juridico forman no sélo una unidad, sino que objeto de disposiciéon y facultad de
disposicion son, en su relacion mutua, de por si, el bien juridico protegido en el tipo. La
lesién del bien juridico no se agota, por consiguiente, en la accién contra la voluntad del
portador del bien juridico; no obstante, este es uno de sus presupuestos” Citado por Roxin,
Claus, op. cit.,, t 1, §13, nim 14, p. 518.

(32) ZarFARONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, op. Cit., pp. 498/499.

(33) Nino, CarLos S., Fundamentos de Derecho Constitucional. Anélisis filosdfico, juridico y
politolégico de la practica constitucional, Bs. As., Ed. Astrea, 1992, pp. 304 y ss.
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de cada individuo sdlo deberia retroceder ante valores colectivos de gran
trascendencia®®.

5 | Disponibilidad del bien juridico vida

Entre los argumentos que esgrimen los autores para sostener que la vida
no es un bien juridico disponible, entiendo que los mas atendibles son
aquellos que se apoyan en la relevancia de la vida como sustento para los
restantes bienes juridicos, y la presuncion de irracionalidad de la decision
de destruirla.

Asi, sostienen Zaffaroni, Alagia y Slokar que: “(...) Uno de los problemas
mas complejos se plantea en el tipo de homicidio. Dado que se trata de
casos de disposicién radicalmente extremos del bien juridico, la ley rodea
la disposicién de garantias que en el fondo son limitaciones, pero cuya
validez constitucional no es cuestionable: tratdndose de situaciones en
qgue normalmente es incomprensible la conducta del sujeto, la ley opta
por excluir la validez del consentimiento respecto de cualquier otro que
no sea el titular del bien juridico. De alli que no resulte contradictoria la
tipificacion de la instigacion y ayuda al suicidio. Esto no excluye que, en
algunos casos, la conducta no resulte tan incomprensible y, por ende, el
consentimiento opere como atenuante” 9.

En similar sentido, Roxin afirma: “Totalmente ineficaz es el consentimiento
en el caso del bien juridico individual vida humana. (...) el consentimiento
en la propia muerte no suprime la punibilidad del hecho, sino que, a lo
sumo, la atenda. Para ello existen buenos motivos (...). Un consentimien-
to precipitado o influido por alteraciones psiquicas desconocidas puede
causar dafios irreparables, de modo que la victima debe ser protegida
también de si misma; y la creacién de tabues respecto de cualquier muerte
de un tercero no justificada por legitima defensa consolida el respeto por

(34) Entre otros, Maurach, Reinhart, op. cit., p. 289. Agrega el autor que: “(...) en estas
cuestiones, que representan preguntas propias de una concepcion del mundo, la
tolerancia del Estado es un importante indicador de una actitud de politica interna de
caracter liberal”.

(35) ZarrarONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Op. Cit., pp. 498/499.
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la vida humana y sin duda alguna contribuye con ello a la proteccion de
este supremo bien juridico” .

Ahora bien, jpuede generalizarse la opinién de los citados autores y pre-
tender su aplicacién a todos los supuestos en que se consiente la propia
muerte? O con mayor especificidad, jdebe restringirse la validez del con-
sentimiento prestado por quien se encuentra comprendido en los supues-
tos de eutanasia referidos con anterioridad?

Si justificamos la restriccién en el caracter radical de la disposicion, y en
el temor a que el consentimiento sea precipitado o afectado por altera-
ciones psiquicas desconocidas; basta repasar la definiciéon de eutanasia
desarrollada, para concluir que dichos argumentos no se aplican a la pro-
blematica en andlisis.

En efecto, no parece radical ni irracional la decision de quien, frente a
una enfermedad terminal diagnosticada con certeza y ante el sufrimiento
que dicha situacion le genera, decide poner fin a su existencia fisica. Pa-
ralelamente, el riesgo de que el consentimiento sea apresurado o afec-
tado por alteraciones psiquicas, es un temor que puede despejarse ar-
bitrando los medios pertinentes para asegurarse que la aquiescencia ha
sido prestada validamente, luego de interiorizarse sobre el padecimiento
que lo aqueja, reflexionar profundamente sobre su situacion y evaluar las
alternativas posibles.

Entonces, si bien es l6gico presumir irracional la decisién de culminar con
la propia vida en situaciones “normales”, no puede decirse lo mismo de
aquellas personas que padecen graves sufrimientos y ven afectada su dig-
nidad, todo ello, frente a nulas posibilidades de recuperacion. Por ello, la
indisponibilidad del bien juridico vida como regla, debe ceder frente a los
supuestos de eutanasia.

Es dable ponderar, que esta postura no implica relativizar el valor de la
vida, sino que, por el contrario, pretende protegerla del modo méas amplio
posible, compatibilizando la existencia fisica con la espiritual. En este sen-
tido, es sumamente claro Niflo cuando afirma que: "El mejor servicio que
puede prestarse hoy a la vida humana, como bien juridico penalmente

(36) RoxiN, CLaus, op. cit., t 1, §2, nim. 2, p. 52
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protegido, consiste en convalidar dicha supremacia partiendo de su con-
traste y delimitacién con otros bienes inherentes a la persona, tales como
la integridad psico-fisica, la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad
y la libertad ideoldgica, todos ellos de recepcién destacada en las Leyes
Supremas de los modernos estados de derecho y fundamento explicito
del orden politico y la paz social”®".

En funcién de los argumentos que hasta aqui han sido expuestos, puede
concluirse que la discusién en torno a la disponibilidad del bien juridi-
co vida, cuando se acreditan los elementos constitutivos de la eutanasia,
viene resuelta por nuestra normativa constitucional y por las nociones de
bien juridico, Estado e individuo propias de un ordenamiento liberal; en
tanto resulta arbitrario e irracional imponer limites a la autodeterminacién
individual, cuando no hay peligro para terceros ni afectacién a un bien
juridico, extremos que, de acuerdo al desarrollo efectuado, no concurren
en contexto de la muerte eutanasica®.

6 | Opinion sobre la reciente sancion
de la ley 26.742 y pertinencia de una
regulacién mas amplia de la cuestion

Con los escuetos argumentos hasta aqui delineados, se ha pretendido dar
sustento a la hipdtesis planteada al inicio; a saber: que el consentimiento
prestado en el contexto de la eutanasia torna atipica la conducta del mé-
dico que por accién u omisién, provoca la muerte de un enfermo terminal
para evitar su sufrimiento.

Ahora bien, mas alld de que el criterio sostenido no requiere modificacio-
nes legislativas para su aplicacién a casos concretos, un analisis del estado
actual de la cuestidn, denota la conveniencia de regular legislativamente
la eutanasia.

(37) NiNo, Luis F, op. cit., p. 37.

(38) Cabe aclarar que la aceptacion de la eficacia eximente de la aquiescencia en los
supuestos de eutanasia, no implica sostener que el bien juridico “vida” no sea disponible
en otras circunstancias.
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En este sentido, la reciente sancion de la ley 26.742 que modificé la ley
26.529 sobre los derechos del paciente en su relacién con los profesiona-
les e instituciones de la salud, representa un claro avance en la cuestién, al
brindar una herramienta eficaz para evitar el encarnizamiento terapéutico
o distanasia. No obstante, dicha norma limita su alcance a reconocer el
derecho del paciente a aceptar o rechazar determinadas terapias o proce-
dimientos médicos o biolégicos®, con lo cual, no comprende todos los
supuestos incluidos en la amplia definicidon de eutanasia abordada en el
segundo apartado de este trabajo“.

En este marco, y sin desmerecer el significativo avance que esta norma
representa, se estima la pertinencia de una regulacién més amplia de la
cuestiéon®), por los motivos que se expondrén a continuacion.

(39) La citada normativa dispone: “En el marco de esta potestad, el paciente que presente
una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el
derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o
desproporcionadas en relacién con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podrad rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacién
cuando los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible o incurable”. En cuanto a las directivas anticipadas refiere:
"Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud,
pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos,
y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como
inexistentes”.

(40) En efecto, como se advierte en la transcripcién efectuada en la anterior nota al pie, la
ley 26.742 expresamente excluye las précticas eutanéasicas en el art. 6, modificatorio del art.
11 de la ley 26.529 que regula las directivas anticipadas.

(41) Ejemplo de una regulacion extensa de la cuestion es la ley dictada en Holanda en el
ano 2002 (ley 26.691). Esta norma establece una eximente aplicable al médico que haga que
termine la vida de un paciente a pedido del mismo o preste ayuda al suicidio. En dicha norma
se imponen una serie de requisitos de cuidado que debe observar el médico, ellos son: que
haya llegado al convencimiento de que la peticién es voluntaria y bien meditada y que el
padecimiento del paciente es insoportable y sin esperanzas de mejora; que haya informado
al paciente de la situacién en que se encuentra y de sus perspectivas de futuro; que haya
llegado al convencimiento juntamente con el paciente de que no existe otra solucién
razonable; que haya consultado con un médico independiente que ha visto al paciente y que
ha emitido su dictamen por escrito sobre los requisitos de cuidado consignados en la ley;
y que haya llevado a cabo el final de la vida o el auxilio al suicidio con el maximo cuidado y
esmero profesional posibles. Para un desarrollo pormenorizado de esta ley puede acudirse a
Farias, GiseLa, Muerte Voluntaria, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2007, pp. 93/96 'y, desde un punto
de vista diverso, a Samerizzi, EDuARDO A., Derecho y Eutanasia, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2005,
pp. 275/293.
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La ausencia de una regulacién que comprenda todos los supuestos de
eutanasia enunciados implica que, ante la concurrencia de algun supues-
to de muerte digna no comprendido en la citada ley 26.742, la reaccion
natural de los operadores judiciales serd encuadrarlo en alguno de los
tipos penales previstos en nuestra legislacién; a saber: homicidio, o ayuda
e instigacién al suicidio. Una norma expresa sobre la cuestién, brindaria
certezas y despejaria dudas sobre si corresponde o no imputar una con-
ducta, a la vez que evitaria la discrecionalidad de la persecucién penal de
estos hechos.

En otro orden de ideas, incide positivamente en la ponderacién de la con-
veniencia de una ley que aborde ampliamente la problemética, el hecho
de que esta serfa un instrumento Util para combatir lo que se ha denomi-
nado “la desconfianza de los profesionales de la medicina respecto del
mundo de la leyes, agudizada frente al &mbito penal”®?. La existencia de
normas concretas que brinden seguridad a los galenos, en cuanto a las
consecuencias de sus actos, minimizara la reticencia a intervenir en la prac-
tica eutanasica, originada en el temor de ser perseguidos penalmente .

Por su parte, la descripcién legal de los supuestos que pueden ser en-
globados en la definicién de eutanasia y los requisitos que son necesarios
para que el consentimiento prestado sea vélido, permitiran dar respues-
ta efectiva a muchos de los cuestionamientos que desarrollan quienes se
oponen a permitir esta practica. En este sentido, la ley que se sancione
deberé especificar los protocolos médicos necesarios para determinar con
certeza el caracter terminal del padecimiento y del sufrimiento aparejado
a la enfermedad. También deberén preverse mecanismos para asegurar
que el consentimiento prestado es vélido, y que la decisién fue asumida
por el enfermo luego de reflexionar concienzudamente y evaluar otras po-
sibilidades, acompafado de la opinién del facultativo médico.

(42)Nifo, Luis F, op. cit., pp. 26y 28. El autor afirma que: “El silencio guardado por el legislador
frente al fenémeno de la eutanasia daba y da lugar a una actuacién médica caracterizada por
el temor, la aprensién y las dudas de los facultativos, ante el eventual traslado a la Justicia de
cualquiera de los casos terminales que cotidianamente controlan y asisten”.

(43) Bajo esta Optica, resulta acertado el art. 7 de la ley 26.742 que introduce el art. 11
bis a la ley 26.529, en cuanto reza: “Ningun profesional interviniente que haya obrado de
acuerdo con las disposiciones de la presente ley esta sujeto a responsabilidad civil, penal,
ni administrativa, derivadas del cumplimiento de la misma”. Esta misma disposicion o una
semejante deberia alcanzar a todos los supuestos de eutanasia.



LA EFICACIA EXIMENTE DEL CONSENTIMIENTO...

Estos son sélo algunos ejemplos de las posibles previsiones que la nor-
mativa propuesta deberia contener y de ningiin modo pretenden agotar
su contenido. Su mencidn en este trabajo es al solo efecto de ilustrar la
enunciada conveniencia de su sancion.

7 | Conclusién

Definida la eutanasia y luego de tomar partido por la postura que afirma
la atipicidad de las conductas ante la concurrencia de la aquiescencia, se
intenté demostrar que el bien juridico vida es disponible en el contexto de
la muerte digna y consecuentemente, que no es tipica la practica llevada
a cabo por un médico, con la cual se pone fin en forma directa o indirecta,
activa o pasiva, a la vida de un enfermo terminal que lo ha solicitado, para
culminar con su sufrimiento.

Paralelamente, se sefald que las objeciones que suelen esgrimirse para
negar validez al consentimiento en los supuestos de eutanasia, se en-
cuentran enfrentadas a los principios mas esenciales de nuestro sistema
juridico, y que negar su eficacia en funcién de la irreparabilidad de sus
consecuencias, o del temor a que éste sea precipitado o influido por al-
teraciones psiquicas, implica un avasallamiento injustificado sobre el de-
recho a la autodeterminacién del individuo previsto constitucionalmente;
maxime cuando esos temores pueden despejarse si se establece, via le-
gal, el contexto en que la eutanasia resulta viable, y los requisitos para
asegurar que el consentimiento fue prestado véalidamente.

8 | Colofon

Al analizar algunos de los numerosos trabajos que han abordado la cues-
tion eutanasica, se advierte una fuerte tensién entre dos posturas antago-
nicas. Los autores apoyan sus opiniones en la valoracién ideoldgica de as-
pectos esenciales de la naturaleza humana, tales como la vida, la dignidad
y la libertad, sefialando cémo éstos se ven afectados por la préctica de
la eutanasia o su prohibicion. En este trabajo, se ha intentado trascender
esa pugna de opiniones y con ese norte, se concluyd que la mejor forma
de resolver la problematica se obtiene brindando, a quien con sufrimiento
transita un proceso que inexorablemente culminaréd en su muerte, la libre
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eleccién de lo que considera mejor para si, restringiendo la intervencion
estatal a la verificacién del contexto en el que la eutanasia resulta viable y
los requisitos para asegurar la validez del consentimiento. Es este marco,
la reciente sancion de la ley 26.742 representa un significativo avance en
el respeto a la dignidad de las personas y a la autodeterminacion indivi-
dual, no obstante, se estima conveniente extender su alcance a todos los
supuestos de eutanasia analizados.

La solucion propuesta no es un elogio a la eutanasia, pero si pretende
ser una defensa a la dignidad, la autodeterminacion de las personas y la
relevancia de sus decisiones, en particular, cuando éstas versan sobre el
sentido que se asigna a la vida y la forma de enfrentar a la muerte.



La muerte:
problema médico legal

Diagndstico de muerte

por JULIO A. RAVIOLI"

“...¢Acaso las flores nos acompaiian al reino de los muertos?
Es cierto, realmente es cierto que debemos partir.

;Mas adénde, o adonde vamos?

JAllT estaremos muertos, o aiin perviviremos?

En ese lugar, jvuelve a existir la existencia?

Texto azteca Siglo XV

“Y todo va a parar a un mismo lugar; de la tierra fueron hechas
todas estas cosas y en la tierra igualmente o polvo vuelven a parar’

Eclesiastés Cap 111, 20.

”

“La muerte es una vida vivida
N N 22
La vida es una muerte que viene

Jorge Luis Borges

1 | Motivacion

No podria encarar el tratamiento de este apasionante tema sin explicar

mis motivaciones.

(1) Doctor en Medicina - Ex Profesor Regular Titular - Catedra de Medicina Legal y Deontolo-
gia Médica - U.B.A. Profesor Titular Consulto - Catedra de Medicina Legal — Instituto Univer-
sitario C.E.M.I.C. - Ex Director de la Carrera de Especialistas en Medicina Legal - Catedra de
Medicina Legal y Deontologia Médica - U.B.A. - Ex Médico Forense de la Justicia Nacional. ...
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El por qué estoy estudiando y escribiendo acerca de la muerte y el morir
desde hace muchos afos.

En primer lugar, mi paso por la medicina asistencial, durante 25 afios se
desarrolld en el tratamiento de la insuficiencia renal crénica terminal, dia-
lisis y trasplante renal. Integré un equipo de trasplante renal desde los co-
mienzos de la practica en 1978. Esto hizo que me pusiera en contacto con
la enfermedad terminal y la muerte y la dramética situacién de aquellas
personas que esperan un érgano para mejorar su salud o salvar su vida.

Mas tarde, la practica de la medicina forense me puso en contacto mas
directo con la muerte y la posibilidad de colaborar, desde ese lugar, en la
obtencién de drganos para dar vida después de la muerte.

Ha sido un camino dificil. No exento de dificultades nacidas del descono-
cimiento y del prejuicio la mayoria de las veces. Sin embargo, convencido
de la necesidad de desarrollar el conocimiento a través de la educacion,
Unico camino que nos posibilitard mejores resultados, he introducido el
tema que nos ocupa en la docencia de pre y post grado de la Facultad
de Medicina de la UBA, a través de la Catedra de Medicina Legal, ya que
he advertido, a lo largo de los afios en mi contacto con la docencia, que
nuestra Facultad de Medicina no nos prepara en aquellos temas vincula-
dos con la muerte, el moriry los trasplantes.

Para muestra sélo basta el informe que sigue, realizado en 1988 en la Cé&-
tedra de Medicina Legal, en el cual fueron encuestados 277 personas, la
mitad de las cuales eran estudiantes de Ultimo afio y la otra mitad médi-
cos que hacian su posgrado en Medicina Legal o que cursaban la Carrera
Docente.

Se les realizaron 5 preguntas:

TABLA 1: CRITERIO DE “MUERTE ENCEFALICA”

Respuestas positivas 23 8.30 %
Respuestas negativas 251 90.61 %
Respuestas dudosas 3 1.09 %




LA MUERTE: PROBLEMA MEDICO LEGAL.

En este caso, las respuestas negativas se plasmaban en que la mayoria no
podia diferenciar los criterios neuroldgicos de muerte y los criterios neuro-
|6gicos del estado vegetativo persistente.

TABLA 2: REQUISITOS PARA EL DIAGNOSTICO DE “MUERTE ENCEFALICA”

Respuestas positivas 16 577 %
Respuestas negativas 251 90.61 %
Respuestas dudosas 10 3.62%

Aqui, la mayoria hacia diagndstico de muerte con un electroencefalogra-
ma, medio inapropiado para hacerlo por que sélo da informacién sobre la
actividad cortical y no de la profunda.

TABLA 3: REQUISITO QUE DEBE REUNIR UN CADAVER
PARA SER DONANTE DE ORGANOS

Respuestas positivas 19 6.86 %

Respuestas negativas 258 91.14 %

En este otro caso, la amplia mayoria ignoraba que para ser donante de
6rganos (no de tejidos) el paciente debe fallecer en una unidad de terapia
intensiva que es el Unico lugar del hospital donde se puede mantener
artificialmente la perfusién y oxigenacion de los érganos que van a ser
ablacionados y posteriormente implantados. De lo contrario estos érga-
nos serian no aptos para el implante.

TABLA 4: CONOCIMIENTO DE LA LEY DE TRASPLANTES - VIGENCIA - REFORMAS

Respuestas positivas 20 7.22%

Respuestas negativas 257 92.78 %
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En esta pregunta, habria que tomar en cuenta que para esta época, la
primitiva ley de trasplantes, la 21.541, ya tenia 10 afos de vigenciay que la
reforma, Ley 23.464, ya llevaba un afio de promulgada.

TABLA 5: EN CUANTAS OPORTUNIDADES, EN SU CARRERA,
SE TOCO EL TEMA DE LOS TRASPLANTES

Nunca 181 65.34 %

Una vez 47 16.97 %
Dos veces 27 9.75%
Mais de dos veces 21 7,58 %
No evaluable 1 0,36 %

En 2001@y 2004 (34)® llevamos a cabo dos encuestas que fueron publica-
das en las que los resultados no variaron fundamentalmente.

Tomando en cuenta el desalentador panorama y sintiéndome comprome-
tido con la problemética en cuestién, tomé el compromiso del camino
de la ensenanza, en los distintos niveles de mi actuacién docente, con
resultados seguramente inciertos y limitados dado el reducido dmbito de
actuacion.

Fue alentadora la respuesta del Poder Judicial de la Nacién a través de
la participacion de los jueces y fiscales de primera instancia del fuero pe-
nal con quienes intercambiamos conocimientos y consensuamos proce-
dimientos que hicieran eficiente la tarea de ellos en los casos de muertes
violentas en que se los convocara para decidir ablaciones. Creo que en

(2) Raviou J.; ANDReu A.; BoutLon F; De Luca J. y CicHero F., Encuesta sobre el nivel de informa-
cién de temas de procuracion y trasplante de érganos y tejidos en la Argentina. IV Congreso
de la Societat Catalana de Transplantament. 21-24 de enero, Barcelona, 2000.

(3) Covaci D.; Krochik V,; Raviou J. y Zerr, N., "Donacidn presunta — donacion voluntaria vs. Edu-
cacién. Situacion actual de la donacién de érganos en Argentina: una encuesta a poblacion
médica y poblacién general”, La Prensa Médica Argentina; vol 91; N° 2, 2004, pp. 98/107.
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este &mbito, desde la Justicia Nacional se han dado respuestas positivas
y de gran colaboracién.

2 | Introduccién

La Unica certeza del hombre al nacer es su muerte, es un acontecimiento
universal e irrecusable aunque ignoremos el dia y la hora en que ocurrird,
su por qué y el como.

Dice el Talmud “En el mismo instante en que nacemos ya hemos vivido
tiempo suficiente para morir”. “El Hombre, dice Voltaire, es el Unico ani-
mal que se sabe mortal”.

Nuestra condicién de personas, Unicas e irrepetibles, agrega un condi-
mento particular a la muerte humana. ;Qué ocurre con nuestra persona-
lidad después de la muerte? El hombre no ha tenido ni tiene respuesta a
este interrogante desde una mirada cientifica.

Sélo han habido respuestas desde los distintos pensamientos religiosos
desde la antigliedad a nuestros dias.

Ya el hombre de Neanderthal enterraba a sus muertos ceremonialmente,
no se deshacia de sus cadaveres.

La concepcién homérica del mundo ultraterreno del Hades, sérdido y os-
curo donde las almas deambulaban sin destino.

De acuerdo a las doctrinas zoroastrica, judia farisaica, cristiana e islamica,
las almas de los muertos, descarnadas, sobreviven desde la muerte hasta
la fecha futura (e ignorada) en que se cumplird la resurreccién de todos los
muertos.

El culto a los muertos se expresa en la rica evidencia que nos ha otorgado
la historia a través de los descubrimientos arqueoldgicos que no escapan
a ninguna de las culturas de nuestro planeta.

Todo esto nos lleva a preguntarnos ;qué representa la muerte para el
hombre actual?
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Francisco Maglio habla de la “muerte interdicta”: en la posmodernidad, la
muerte se oculta, porque para esta sociedad hedonista, consumista, ma-
terialista, la muerte es un obstéaculo poderoso. Si no puedo compartir con
mi préjimo, si no puedo ser solidario, obviamente para mi, la muerte es
un obstéculo. Sostiene que los valores que hoy la sociedad rescata tienen
que ver con una triada infame y pagana que conforman Plutén (dios de
la riqueza), Apolo (dios de la juventud) y Mercurio (dios de los ladrones).
Ante estos valores, la muerte debe ser negada y ocultada®.

Estas breves consideraciones previas, que no son el objetivo fundamen-
tal de este trabajo, no pueden ser obviadas ya que tienen fundamental
trascendencia a la hora de las decisiones que deben tomar las personas
cuando se solicita una donacidn, o a la comprensién de conceptos vincu-
lados a los criterios y diagndstico de la muerte cuando un médico tiene
que tomar la decision.

Debemos tomar en cuenta que existe una cultura milenaria que ha dado
un concepto de la vida y de la muerte que no es univoco y que atafe a
géneros especificos de personajes muy variados: el tedlogo y el filésofo,
el psicélogo, el psicoanalista y el psiquiatra, el bidlogo y el bioquimico, el
demografo y el socidlogo; el jurista, el economista y el crimindlogo, el ar-
tista y el critico de arte, el escritor, el poeta y el historiador, el médico que
se dedica a la asistencia y el médico legista, el bioeticista, el asegurador,
el enfermero, el urbanista, el sacerdote.

En general, cada individuo percibe la muerte, la del otro, la suya, segun
una éptica propia que proviene de su profesién (por lo tanto, su cédigo
deontoldgico) més sus valores, sus percepciones intelectuales, su ideolo-
gia o la del grupo que integra. De ese modo, sélo aporta al enfoque del
problema de la muerte, una visién fragmentaria, que puede ser interesan-
te, incluso original, pero no suficiente para una comprensién exhaustiva
del problema®.

(4) MacLio, Francisco, “Una mirada antropoldgica”, Criterios, 23/04/98, pp. 160/164.

(5) THomas, Louis-VINCENT, Antropologia de la Muerte, México, Ed. Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1993.
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3 | Planteo médico legal

Al plantearnos qué significa para un ser humano morir; qué parametros se
deben considerar para determinar que una persona ha muerto; como se
demuestra que una persona ha muerto, debemos buscar sus respuestas
en diferentes niveles.

Definir la muerte, como ya hemos sefialado en la introduccién, no es ta-
rea facil y excluye una respuesta univoca. Seguramente obtendriamos res-
puestas diferentes de cada uno de los personajes enunciados y no seria
facil consensuar una definicién. Como médicos, formados en una linea
bioldgica y positiva, podriamos encontrar una definicion aproximada pero
dejaremos ésta para mas adelante.

Establecer criterios es una tarea més accesible. Asi se expidié la Comisién
del Presidente en Estados Unidos en 1981, cuando se vio en la obligacién
de establecer una definicion uniforme de muerte en ese pais para todos
los Estados. Prefirieron hablar de criterios mas que de definiciones, pues
opinaron que ésta era una tarea dificil de encarar®.

Normalmente, cuando hago esta pregunta vinculada a los criterios surge
rapidamente como respuesta “el paro cardiorrespiratorio”. Sin duda, esta
respuesta es altamente aceptable si se da una condicién fundamental: que
el paro debe durar un tiempo determinado y ser irreversible. Asi es, me-
diante este criterio se diagnosticaron, se diagnostican y se diagnosticaran
la absoluta mayoria de las muertes no sélo de los hombres sino de todos
los animales superiores. Estariamos frente a un criterio cardio vascular y
respiratorio de muerte. Es muy sencillo precisar como se diagnosticaria la
muerte bajo este criterio, qué pruebas diagnédsticas utilizariamos: la cons-
tatacién del cese irreversible de la respiracién y funcionamiento cardiacos;
la ausencia sostenida de pulso y de la auscultacién de los ruidos cardiacos
y ausencia sostenida de los movimientos respiratorios y de la auscultacion
del murmullo vesicular.

i Existe otro criterio u otros criterios? El desarrollo de la tecnologia médica
obligd a buscar otros criterios. ;Qué sucedidé cuando hicieron su aparicién
¢

(6) "Guidelines for the Determination of Death, President’s Commission for the Study of Ethi-
cal Problems in Medicine and Biomedical and Beheavioral Research”, JAMA, Nov. 13, 1981,
vol. 246, N° 19, pp. 2184/2186.
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las salas de cuidados intensivos y el uso del respirador mecénico? Fue ne-
cesario diagnosticar la muerte en un individuo que tenia un respirador
puesto y que, por ese motivo, seguia respirando y con su corazén latien-
do. Al preguntar qué criterios se pudieron establecer, la respuesta mas
frecuente es "el criterio de muerte cerebral”. ;Y qué significa la muerte
cerebral? La respuesta mas usual es “la obtencién de dos electroencefa-
logramas planos separados por seis horas”. Esto Gltimo es cierto y falso.
Es cierto que lo més probable es que se trate de una "muerte cerebral”,
pero esto no significa que ese individuo esté muerto, en el mejor de los
casos podria tratarse, de persistir ese estado, de un estado vegetativo
persistente (EVP). Es falso que el individuo esté muerto, por lo menos
para la concepcion absolutamente mayoritaria hoy en dia.

Seguidamente, ante la demanda y la creacién de la duda surgiran como
respuestas las siguientes: “un criterio de muerte seria el dafio irreversible
del tronco cerebral donde asientan los centros cardiovasculares y respi-
ratorios”. Un individuo en estas condiciones no podria respirar en forma
auténoma y su corazdn tampoco podria funcionar en forma auténoma. Por
lo tanto, el tronco encefélico, estructura coordinadora de la funcion ence-
félica (ya que la activacidon del sistema reticular ascendente a su vez activa
la funcién cortical) seria la que integra el funcionamiento del resto del en-
céfalo y su dafio irreversible seria incompatible con la vida auténoma de
un individuo. El criterio de muerte seria entonces el del cese irreversible
de las funciones del tronco y las pruebas diagndsticas, aquellas destinadas
a evaluar los reflejos del tronco. Los autores de habla inglesa llaman a este
criterio Stem brain criterion®.

Sin embargo, dicen otros, que en realidad un criterio més adecuado seria
hablar de estructura encefélica, es decir, la demostracién de la pérdida
irreversible de la funcién de todo el encéfalo, tronco més corteza. Los au-
tores de habla inglesa lo llaman whole brain criterion tomando en cuenta
que el encéfalo es el integrador de las funciones del resto del organismo
(no sdlo funciones cognitivas, respiracién y circulacién sino ademés meta-
bdlicas, endocrinas, de termoregulacion, etc.)®.

(7) PaLus, C., "Brainstem Death: The evolution of a Concept”, Seminars in Thoracic and Car-
diovascular Surgery, Vol. 2, N° 2; April 1990, pp. 135/152.

(8) BErnAT, J., A Defense of the Whole-Brain Concept of Death”, Hastings Center Report 28,
N° 2, March-April 1998, pp. 14/23.
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Hoy en dia, algunos méas aventurados, sostienen que en realidad lo que

distingue al hombre del resto de la escala zooldgica es su condicién de
persona, lo méas elevado de su estructura, por lo tanto, la muerte de la
persona como tal, ocurriria en el momento en que se produjera y compro-
bara el dafo estructural e irreversible del neocortex. Los autores de habla
inglesa llaman a este criterio High brain criterion®9.

El diagnéstico de la muerte es un problema médico, quienes estan obli-
gados a hacerlo son los médicos, asi lo exige la ley del ejercicio de la me-
dicina. El diagnéstico debera hacerse segin el criterio que empleemos,
cardiovascular y respiratorio, de tronco o de encéfalo.

3.1 | Diagnostico médico legal de la muerte

Tanto los trabajos de Mollaret y Goulon como el informe del Comité de
Harvard (a los que me referiré més adelante) popularizaron el término muer-
te cerebral. Este desafortunado término fue de uso cada vez mas comun,
tanto en la literatura médica como en la popular, y utilizado para describir
la determinacién de la muerte humana usando criterios neuroldgicos.

Este inapropiado y ambiguo término ha sido el responsable de la confu-
sién conceptual existente, adn hoy, respecto de los criterios neuroldgicos
para diagnosticar la muerte.

Dos son los problemas que surgieron de esta confusion: uno que sélo el
cerebro estd muerto en estos casos y otro que existen diferentes tipos de
muertes, “una para conseguir drganos para trasplante y otra para morir-
se”. Esto es una colision de bienes bioldgicos, éticos, juridicos y legales.
Es algo inaceptable ya que no pueden existir diferentes muertes. Muerte
hay una sola. Lo que debemos aceptar, hoy, de acuerdo a los conocimien-
tos actuales y los cambios generados por el desarrollo tecnoldgico es que
esta Unica muerte puede ser diagnosticada siguiendo diferentes criterios.

(9) VeatcH, RoBerT M., “The Impending Collapse of the Whole-Brain Definition of Death”,
Hastings Center Report 23, N° 4 (1993): 18-24.

(10) ENGELHARDT, H. TrISTRAM, Los Fundamentos de la Bioética, Barcelona, Ed. Paidds Basica,
1995, pp. 270/273.
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iCémo tuvieron los médicos que diagnosticar la muerte cuando apare-
ci6 el respirador artificial? Fue evidente que los criterios anteriores fueron
insuficientes. Ya no fue posible hacerlo mediante el viejo y actual crite-
rio cardio respiratorio. Fue necesario establecer otro tipo de criterios ya
que aquél, no era util ni aplicable en aquellos pacientes con un respirador
puesto. Asi comenzd otra historia y nos enfrentamos, como se expresaria
un historiador de las ciencias, ante un nuevo paradigma.

Por lo tanto, desde el punto de vista médico legal (que no es ni mas ni
menos que el punto de vista que nos dicta la biologia y el conocimiento
médico actual), no puede haber mas que un solo tipo de muerte. Existi-
ran diferentes criterios para diagnosticarla pero es totalmente inapropiado
hablar de muerte cerebral o muerte encefalica o muerte clinica. Insisto,
muerte hay una sola, existen si, criterios diferentes para diagnosticarla.

La ley 21.541 sobre ablacién e implantacién de érganos y material ana-
tédmico, en su art. 21 establece que: “Exclusivamente a los fines de esta
Ley también sera admisible la certificacién del fallecimiento del dador me-
diante juicio médico determinado por un equipo médico formado por: un
clinico, un neurélogo o neurocirujano y un cardiélogo, no integrantes del
equipo que efectuard las operaciones de ablacién y/o implante, quienes
determinaran dicho estado por comprobaciones idéneas que evidencien
el cese total e irreversible de las funciones cerebrales. Dicha determina-
cién sera suscripta en acta, en la que deberé consignarse el o los érganos
y/0 materiales anatomicos que seran usados y su destino, todo lo cual se
establecerd en la reglamentacién respectiva”.

Obsérvese si el error que se cometié en la redaccion y el uso de los térmi-
nos en la primera ley de trasplante cuando el art. 21 de la misma definié
la existencia de una nueva forma de muerte estableciendo que exclusiva-
mente existia esta muerte para obtener érganos para trasplante y que esta
muerte era la muerte cerebral.

Esta definicion trajo confusiones, fundamentalmente en el ambito del de-
recho, ampliamente justificadas. Cred una notable resistencia desde ese
ambito, en que los jueces debian autorizar las ablaciones de donantes
muertos por muertes violentas, y el problema comenzé a resolverse y sub-
sanarse recién en 1987 cuando se reformé por primera vez la ley.



3.2 | Evolucion del concepto

Criterio Cardiopulmonar

Durante siglos, como hemos visto, diagnosticar la muerte no generd nin-
gun problema. Fue suficiente constatar la falta de pulso y auscultacién
de latidos cardiacos y la ausencia de movimientos respiratorios durante
un lapso de tiempo considerable, minutos, para determinar la muerte de
una persona. En esta situacion, falta de circulacion y falta de respiracién,
el encéfalo sufre una anoxia (ausencia de oxigenacién) con la muerte de
todas las neuronas, dafio irreversible, y el organismo en su conjunto deja
de existir.

Cuestionamiento

a. Ante la existencia de sistemas de supervivencia artificiales y el avance y
desarrollo de los trasplantes, cobra importancia precisar el diagndstico
de muerte, no demorar el diagnéstico y no declarar prematuramente
la muerte.

Sin embargo, a partir de mediados de la década del ‘50 se dieron dos
circunstancias practicamente simultaneas que crearon la necesidad de es-
tablecer nuevos criterios para diagnosticar la muerte.

Uno de ellos fue el desarrollo de las unidades de cuidados intensivos vy el
otro el de los trasplantes de drganos.

En el primero, como ya se ha expresado, fue necesario establecer criterios
de muerte en un individuo con respirador mecénico vy, en el segundo, la
necesidad de establecer con claridad cuél era el momento de la muerte
ya que anticiparlo podia llegar a determinar el uso de donantes que no
estuvieran muertos y por el otro lado, demorar la ablacién traia aparejados
problemas con el paro cardiaco y la consiguiente anoxia de los érganos y
su imposibilidad de uso para trasplante.

3.2.1. Evolucién histérica

1902 - Harvey Cushing: El primer informe médico publicado vinculado a

un paciente con una probable “muerte cerebral” se debid a Harvey Cus-
hing, quien en 1902, describié usando ventilacion artificial asistida sostén

al funcionamiento cardiaco por 23 horas en un paciente apnéico (pérdida
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de la respiracion esponténea), sin respuesta a estimulos con un tumor ce-
rebral 2.

1959 - A. Mollaret y M. Goulon: En 1959, estos dos autores franceses
publicaron un trabajo, que luego fue famoso, sobre 23 pacientes en los
cuales estaban presentes todos los criterios ahora reconocidos como ca-
racteristicos de la muerte y lo llamaron coma sobrepasado (coma dépassé)
y también coma de cuarto grado'¥.

Ellos expresaron: “Segun los tratados clasicos, el coma es un estado carac-
terizado por la pérdida de las funciones de la vida (conciencia, motilidad,
sensibilidad y reflejos), de relacién con el mantenimiento de las funciones
de la vida vegetativa, sobre todo respiracion, circulacion y termo regula-
ciéon”.

Luego pasan a describir los signos clinicos que ellos encontraban agregan-
do que "desde el punto de vista electroencefalogréfico el trazado es plano
sin reactivacion detectable que permanecera invariable hasta la muerte”.

A pesar de los esfuerzos encaminados a resultados terapéuticos positivos,
estos pacientes morian haciendo paros cardiacos a pesar de la asistencia
respiratoria mecanica y los medios farmacolégicos.

Simultdneamente, los patdlogos que hacian las autopsias de estos cada-
veres, observaron, en la mayoria de ellos, una autdlisis de los encéfalos
que no se correspondian con el lapso transcurrido entre la muerte y la
practica de la autopsia y llamaron a este encéfalo “cerebro del respira-

|u

dor”. Mas adelante volveré sobre el tema del “cerebro del respirador”

1960 - Mecanismo: Durante la década del ‘60 se tuvo claro que el meca-
nismo fisiopatoldgico del dafio encefélico irreversible era debido a una
combinacién de edema encefélico e hipertensién endocraneana (HTEC)
que comprometia seriamente a la circulacion encefalica.

1967 - Primer implante cardiaco con donante cadavérico. Christian Bar-
nard, Ciudad del Cabo. La opinién mundial médica y legal sospechd que
se habia ablacionado un corazén en un donante dudosamente muerto.

(12) ENGELHARDT, H. TRISTRAM, Op. cit.

(13) MoLLareT P. y Goulon, M., Le coma dépassé, Revue Neurol 101:3-15, 1959.
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1968 - Comité de Harvard: Los conflictos generados por la necesidad
de establecer nuevos criterios para diagnosticar la muerte tuvieron una
primera respuesta concreta en el informe del Comité de Harvard. Con
el titulo de " A Definition of Irreversible Coma" (una definicién de coma
irreversible ) el Journal de la Asociacién Médica Americana (J.A.M.A.)
publicd el 5 de agosto de 1968 un articulo en el cual el comité daba
una opinién diferente sobre el concepto de muerte conocido hasta ese
momento ™.

Es llamativo que el Comité, integrado por diez médicos, un historiador, un
abogado y un tedlogo hayan expuesto las siguientes razones para esta-
blecer este nuevo criterio: “Nuestro propdsito primario es definir al coma
irreversible como un nuevo criterio de muerte. Hay dos razones por las
que es necesario una definicion, la primera que los avances en las técni-
cas de reanimacién y las medidas de soporte han llevado a acrecentar los
esfuerzos para salvar a aquellas personas que estan desesperadamente
dafnadas. En algunas ocasiones, estos esfuerzos sélo tienen éxito parcial
de modo que el resultado es un individuo con el corazdén que continta
latiendo pero cuyo encéfalo estd dafiado en forma irreversible. La carga es
grande en pacientes que sufren la pérdida permanente de su intelecto, en
sus familias, en los hospitales, y en aquellos con necesidad de camas en
hospitales todavia ocupadas por estos pacientes comatosos. Y una segun-
da razén es que criterios obsoletos para la definicién de la muerte pueden
llevar a la controversia en la obtencién de érganos para trasplantes”.

Peter Singer®, Catedréatico de Filosofia y Director del Centro de Bioética
humana de la Universidad de Monash, Melbourne, sefala que el “Comi-
té de Harvard ni siquiera intenté razonar que existia la necesidad de una
nueva definicion de muerte porque los hospitales tenian en sus salas un
montdn de pacientes que estaban realmente muertos, pero que seguian
conectados a respiradores porque la ley no los reconocia como muertos”.

A continuacién, se resefian las conclusiones del Comité respecto de las
caracteristicas del coma irreversible.

(14) “A Definition of Irreversible Coma”, Report of the Ad Hoc Commitee of the Harvard
Medical School to Examine the Definition of Brain Death, JAMA, N° 6, Aug 5, 206:85-88, 1968.

(15) SINGER, P., Repensar la vida y la muerte, Barcelona, Ed. Paidés, 1997.
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Segun el criterio encefélico, un individuo debe ser considerado muerto
cuando todo su encéfalo lo estd, aun cuando su respiracién y circulacién
puedan ser mantenidas artificialmente. Siendo sus requisitos:

1. Carencia de respuesta total y de receptividad a estimulos, aun los mas
dolorosos.

2. Carencia de movimientos espontaneos y de respiracion esponténea.

3. Carencia de reflejos y ninguna actividad de tronco encefalico.

La condicién de coma irreversible puede ser diagnosticada satisfactoria-
mente por los puntos 1, 2y 3.

4. Electroencefalograma plano. (Provee datos confirmatorios)
e Se deben realizar la repeticion positiva de las pruebas a las 24 horas.

e Se excluyen hipotérmicos (mayor a 32.22° C) e intoxicados.

1971 - A. Mohanadas y S. Chow: Dos médicos de Minneapolis, Mohana-
das y Chow, propusieron que “en pacientes con lesiones intracraneales
conocidas (diagnosticadas) e irreparables, el dafio estructural irreversible
del tronco encefalico serfa el punto de no retorno”. Las caracteristicas que
deben constatarse son:

1. Las precondiciones etiolégicas (diagndstico cierto de dafo estructural).
2. El dafo estructural irreversible del tronco encefélico.

3. El reconocimiento de la irrelevancia de la persistencia de reflejos me-
dulares.

4. La conclusién de que si los signos de lesion estructural irreversible de
tronco se presentaban el electroencéfalograma no era necesario!".

1976 - United Kingdom Code: Durante este ano, la United Kingdom Con-
ference of Medical Colleges and Their Faculties definia lo que fue llama-
do el U. K. Code, estableciendo que "el dafio funcional permanente del
tronco encefélico constituye la muerte del encéfalo” y en 1979, la misma

(16) MoHaNADAS A. y CHou S. W., Brain Death: A Clinical Pathological Study, in Journal of
Neurosurgery, 1971, 35:211-218
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Conferencia con un segundo informe identificaba a la muerte del tronco
con la muerte del individuo” (9,

1978 - Criterios de Minnesota: Los criterios de tronco encefélico de A.
Mohanadasy S. Chow fueron aceptados por la Asociacién Médica de Min-
nesota y conocidos como los “Criterios de Minnesota” 1.

1981 - Comisién del Presidente: En 1981, el J.A.M.A. del 13 de noviembre,
publicé el articulo Gudelines for the Determination of Death, Report of the
Medlical Consultants on the Diagnosis of Death to the President’s Commis-
sion for the Study of Ethical Problems in Medicine and Beheavioral Research.
Esta comision de notables, 56 en total, representantes de las instituciones
mas renombradas vinculadas a la medicina, el derecho, la biologia y la éti-
ca, elaboraron y enunciaron un Acta Uniforme para la Determinacion de la
Muerte para ser aplicada en todos los Estados y en todas la oportunidades.
Esta definicién se fundamentaba en la confusién creada en los Ultimos afios
acerca de la determinacién de la muerte, por el uso efectivo del soporte arti-
ficial cardio-respiratorio en personas seriamente lesionados en su encéfalo.

Manifestaron que cuando la respiracion y la circulacién han cesado en for-
ma irreversible, no hay necesidad de determinar los signos encefélicos. Sin
embargo, cuando la funcién cardio-reespiratoria estd mantenida artificial-
mente, los criterios neuroldgicos deberan ser utilizados para asegurar que
las funciones encefélicas han cesado en forma irreversible.

En el Acta se afirma que un individuo que haya sufrido, tanto el cese irre-
versible de las funciones circulatoria y respiratoria, o el cese irreversible
de todas las funciones del cerebro en su totalidad, incluyendo el tronco
cerebral, estd muerto. La determinacién de la muerte debe ser hecha de
acuerdo con los estdndares médicos aceptados@.

Esta definicidon acepta tanto el criterio cardio-respiratorio como el criterio
encefélico para diagnosticar la muerte.

(17) PaLus, C., "ABC of Brain Stem”, British Medical Journal, vol. 285y 286, nov. 1982 a feb.
1983, (Varios articulos).

(18) PaLuss, C., “Brainstem Death: The evolution of a Concept”.

(19) CrawrorD, R. E., Minnesota Medical Association Criteria. Brain Death Concept and Crite-
ria, Minessota Medicine, St. Paul, 1978:600-603.

(20) THomAs, Louis-VINCENT, op.cit.
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Desde ese momento, los Estados Unidos de Norte América unificaron,
para todos los Estados, el mismo criterio de muerte.

Hemos podido apreciar, a través del recorrido histérico, que los diferentes
criterios de muerte, cardio-respiratorio y neurolégico, y de este ultimo,
encefélico y de tronco encefélico, se han postulado y aceptado como idé-
neos para diagnosticar la muerte de una persona.

No se puede dejar de mencionar una nueva postura, sostenida por un
importante nimero de pensadores, médicos y filésofos, que postulan un
nuevo criterio de muerte. Robert Veatch®’ ha venido sosteniendo que
el criterio aceptable para determinar la muerte de una persona seria el
cese permanente de las funciones corticales hemisféricas, excluyendo la
funciones del tronco encefélico. Fundamentan su posicién invocando que
aquellas caracteristicas que definen la condicién de persona asientan en
la corteza cerebral, la conciencia y el conocimiento, esto es lo que define
la naturaleza y la condicién humana. Por lo tanto, quienes hayan perdido
la capacidad de conciencia y conocimiento estarian muertos. Otros auto-
res, como Younger??, T. Engelhardt® y Singer® adhieren a esta forma de
pensamiento. Se ha llamado a este criterio High Brain Criterion o modelo
cortical. No existe ninguna legislacién que acepte este modelo ni existen
aun pruebas diagndsticas sensibles y especificas.

4 | Para una nueva
definicion de la muerte

Walter Jeffko®, profesor de filosofia en el Fitchburg State College de
Massachusetts escribid un articulo que fue reproducido por la revista Cri-
terio de nuestro pais.

(21) BernaT, J., op. cit.

(22) YOUNGNER, S.; LANDEFELD, S.; Coutton, C.; Juknials, B. y Leary, M., Brain Death and Organ
Retrieval, JAMA, April 21, 1989, 261:2205-2210.

(23) VeaTcH, RoBERT M., op. cit.
(24) “A Definition of Irreversible Coma”, op.cit.

(25) Jerrko, W., Para una nueva definicién de la muerte en revista Criterio, N° 1832, 1980,
pp. 137/140.
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En este interesante articulo, de lectura recomendable, publicado en 1980,
se aconseja reconocer que el proceso de definir la muerte se plantea en
diversos niveles.

Todos los criterios que hemos desarrollado, el cardiopulmonar, encefélico,
de tronco encefélico y el cortical son definiciones que se mantienen en el
plano fisioldgico. Sin embargo, tales definiciones fisioldgicas conciernen
a la muerte de seres humanos; por lo tanto, deberén inevitablemente ser
fundadas sobre ciertos supuestos filoséficos relativos a qué es un ser hu-
mano o la naturaleza humana.

El autor analiza tres niveles de definicién.

4.1 | Definicién filoséfica de la muerte en general

Un primer nivel vinculado a la definicion filoséfica de la muerte en general,
para lo cual es necesario considerar aquello que es su contrario, es decir,
la vida en general.

Dice que en su sentido més preciso, “vida” es algo que se aplica a los
organismos.

La muerte, asi definida, es el cese total y permanente de la actividad es-
ponténea de un organismo como totalidad.

Resalto estos términos ya que merecen una breve explicacion.

Distingue la “actividad espontdnea”, esencial en un organismo, de la tran-
sitoria de los entes no vivientes o inanimados.

La actividad espontanea, y cita la nutricidn, se origina, continda y culmina
en el organismo, es una actividad inmanente que tanto mantiene o desa-
rrolla al organismo individual como propaga su especie. Por otra parte,
la actividad transitoria —una piedra que baja rodando una cuesta— es
completamente externa a su objeto. No se origina, ni continda ni culmina
dentro del objeto inanimado. No mantiene al objeto en existencia ni mu-
cho menos lo desarrolla o propaga su especie. Concluye diciendo que: “si
un organismo carece completamente de actividades o funciones espon-
tadneas, no sera un organismo viviente: estara muerto”.
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La frase “organismo como totalidad”, se distingue de “todas y cada una
de las partes del organismo”, y para ilustrar esta distincion podriamos
traer el caso de los “tejidos” de nuestro organismo. Las cérneas, los hue-
sos, las vélvulas cardiacas, la piel, los huesecillos del oido, pueden ser
utilizados para fines terapéuticos de implante hasta varias horas después
de ocurrido el paro cardio-respiratorio. Es decir, que existen células vivas
en esos tejidos aptas para fines terapéuticos hasta 6 a 12 horas, segun
las condiciones, después de ocurrida la muerte por criterios que nadie
cuestiona. Sin embargo, nadie podria decir que ese “organismo como to-
talidad” esté vivo porque algunas células aisladas todavia viven. Es un or-
ganismo que ha perdido su capacidad de “integracién espontanea”, por
lo tanto, un organismo muerto aunque células aisladas sigan viviendo, por
un tiempo limitado, pues toleran la anoxia a diferencia de otros tejidos.

4.2 | Definicion filoséfica de la muerte humana

El segundo nivel de definicion de la muerte humana, supone una defini-
cion filoséfica de la naturaleza humana. Aristételes definid la naturaleza
humana, definicion ampliamente aceptada, afirmando que el “hombre es
un animal (u organismo) racional”.

La racionalidad del hombre es su dimensiéon mas elevada o primaria. Es el
don mas preciado e importante que le ha sido brindado, que lo diferencia
y lo distingue del resto de las especies.

En el Génesis, Capitulo primero, 26. dice:

"Y por fin dijo: Hagamos al hombre a imagen y semejanza nues-
tra. (...) y domine a los peces del mar, y a las aves del cielo, y a
las bestias, y a toda la tierra, y a todo reptil que se mueva sobre
la tierra (...)" @0,

En la segunda version de la Creacidn, Capitulo II, 7. dice:

“(...) Formé, pues, el Sefior Dios al hombre del lodo de la tierra,
e inspirole en el rostro un soplo o espiritu de vida, y quedé he-
cho el hombre vi-viente con alma racional (...)"®".

(26) BaLLesTa, Jost (Editor), Sagrada Biblia, Buenos Aires, 1943.

(27) Jerrko, W., op. cit.
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Cualquiera sea nuestro punto de partida, no hay duda que desde la Reve-
lacién o desde la Razén el hombre ha sido el distinguido y esa distincion
le ha otorgado la posibilidad del pensamiento, el lenguaje, la conciencia,
la moral. La cultura en todas sus formas, la capacidad de amar y también
de odiar, de crear o destruir. El mundo de los valores.

Sin embargo, esta estructura racional estd asentada sobre nuestra anima-
lidad, condicién que compartimos con el resto de los animales. Esta seria
nuestra dimensién secundaria o inferior.

Jeffko, define filoséficamente a la muerte humana como: “el cese perma-
nente, en primer término de la racionalidad humanay, secundariamente
pero no necesariamente, de su animalidad (u organicidad)”.

Obsérvese qué arriesgada es esta definicion ya que, (el resaltado me per-
tenece), no considera la necesidad de la muerte bioldgica para considerar
la muerte de la persona.

Este seria el fundamento de la postura filoséfica, ya mencionada, que pos-
tula como muerte de la persona el high criterion o criterio cortical.

Considerando al hombre como animal racional y que su racionalidad es
su dimension maés elevada y su “animalidad” su dimensién secundaria o
inferior, la muerte es el cese permanente, en primer término de la raciona-
lidad humana vy, secundaria pero no necesariamente, de su animalidad (u
organicidad).

4.3 | Definicion fisiolégica de la muerte humana

El tercer nivel es una definicidn fisioldgica de la muerte humana. Dice Je-
ffko que debe reflejar adecuadamente tanto la racionalidad (o del hom-
bre) como su animalidad (u organicidad).

Este autor plantea: jcomo traducir las nociones filoséficas de racionalidad
y animalidad en conceptos fisioldgicos que les correspondan? En otras
palabras, jcudl es el asiento o locus fisioldgico de la racionalidad y la
animalidad del hombre? Responde diciendo que el cerebro pareceria ser
suficiente como locus fisiolégico de la racionalidad del hombre. Si el ce-
rebro es destruido, se produce una pérdida permanente de la conciencia.
No es posible que un individuo en ese estado pueda volver a efectuar una
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actividad racional. Sin embargo, si el tronco encefélico se encuentra ain
intacto, aunque el cerebro esté destruido, un individuo puede ser capaz
de respirar espontdneamente, si bien sélo existe en estado vegetativo. La
respiracién, a su vez, controla la circulacién y ambas son fundamentales
para la animalidad del hombre, por lo que concierne a una definicién de
la muerte.

Teniendo presente esto propone la siguiente definicidn fisiolégica de la
muerte humana como: “la muerte es el cese irreversible, en primer tér-
mino de la funcién cerebral y secundaria pero necesariamente de (a) las
funciones inferiores del tronco encefalio; b) la funcién respiratoria espon-
ténea y (c) la funcion circulatoria espontédnea”.

La racionalidady la animalidad del hombre son dimensiones esenciales de
la humanidad, en este sentido la muerte humana es el cese irrevervisble,
en primer término de la funcidn cerebral y en segundo término pero ne-
cesariamente de las funciones inferiores del tronco encefélico; la funcidn
respiratoria esponténea, y la funcién circulatoria espontanea.

4.4 | Criterios para determinar la muerte

Jeffko propone un cuarto nivel de definiciéon que corresponderia a las
pruebas, procedimientos y criterios para determinar cuéndo se ha produ-
cido la muerte y afirma que este es, esencialmente, un asunto de la profe-
sion médica. Vamos a ver més adelante, que desde el punto de vista del
pensamiento religioso, el Papa, Juan Pablo I, opina de la misma manerayy,
de igual modo, lo haré un rabino.

Estos criterios pueden cambiar con el tiempo, pero los actuales, que han
sido desarrollados precedentemente tienen aceptacion y son suficientes
como evidencia de muerte.

Finaliza su articulo haciendo una reflexién acerca de la necesidad de una
definicién legal uniforme de la muerte, la que se adaptaria perfectamente
a su definicién fisiolégica de la muerte humana, que deberia aplicarse en
todos los casos ya que “es fraudulento y no ético tener una definicién ‘es-
pecial’ de muerte para poder efectuar trasplantes de érganos”.
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Adhiero totalmente a esta postura, la necesidad de una definicién unifor-
me de muerte para ser aplicada en todos los casos, lo que he manifestado
oportunamente®.

Crear una definicién especial de muerte para poder obtener érganos para
trasplante es antiético, ilegal y crea colisién entre lo bioldgico, lo juridico
y lo moral.

Existe una necesidad de que la legislacién de fondo argentina incorpore
una definicién de la muerte que se aplique en forma uniforme en todos
los casos.

4.5 | Criticas al criterio neuroldgico de muerte

A pesar de haber alcanzado, el modelo actual, un alto grado de acepta-
cién en la legislacion de la mayoria de los paises, el diagnéstico de muerte
continda, a cuarenta y cuatro afios de haberse publicado los criterios de
Harvard, representando un tema polémico para todas las disciplinas, asi
como para el conjunto de la sociedad®.

Durante los Ultimos afios, varias voces se pronunciaron, a través de obser-
vaciones clinicas justificadas, cuestionando al modelo actual de diagndsti-
co de muerte a través de criterios encefalicos® . A estas criticas efectuadas
se agregaron casi en forma simultanea nuevas formulaciones alternativas
al modelo que, hasta el momento, se creia consolidado®".

Las criticas estuvieron fundadas en que ciertas funciones encefélicas se
mantenian en sujetos que reunian los criterios neurolégicos de muerte, y
las mismas comprendian:

(28) RavioLl, Juuio, Sobre la necesidad de una definicion legal de la muerte, Prensa Médica
Argentina, 1993, 80, pp. 712/717.

(29) Languasco, A.; NaHuwm, P.; Nakasones, G.; Pisarevsky, A. y Ravioul, J., Diagndstico de muerte,
Monografia, Biblioteca de CEMIC, 1998.

(30) Ver respectivamente: BEerNAT, J., op. cit.; TRoUG, ROBERT, Is it Time to Abandon Brain
Death?, Hastings Center Report 27, N° 1, 1997, pp. 29/37 y GHerarol, CARLOS, La muerte cere-
bral y la muerte, Medicina (Ed.), 1997, 57, pp. 114/118.

(31) THomAs, Louis-VINCENT, op. cit.
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e Laregulacion neurohormonal.
e La actividad cortical registrada por el trazado del EEG.

e Elfuncionamiento del tronco encefalico.

La evaluacion de la regulacion neurohormonal constituyé la primera evi-
dencia de funcionamiento encefélico, en pacientes que tenian diagndstico
de muerte asegurado por los diferentes pruebas clinicas e instrumentales
que respondian a criterios neuroldgicos.

En diversas series publicadas, se encontraban distintos porcentajes de
pacientes con niveles normales de hormona antidiurética (ADH) que no
desarrollaban diabetes insipida central®?,

De este modo se podria afirmar que, si el encéfalo constituye la Unica
fuente de ADH, los pacientes que no desarrollaban diabetes insipida man-
tenian las funciones encefélicas encargadas de su regulacion. Esta seria
una clara demostracién del incumplimiento del criterio.

Del mismo modo, diversos reportes referidos por Brody®, exhibian hallaz-
gos compatibles con actividad cortical y potenciales evocados con funcio-
namiento de tallo.

Para aventar estas observaciones, Bernat®, uno de los defensores més
conspicuos del modelo Whole brain, modificé la definicién de muerte de
la siguiente forma:

"Mis colegas y yo, hemos definido la muerte como el cese per-
manente de las funciones del organismo como un todo. El orga-
nismo como un todo es un viejo concepto biolégico que esté re-
ferido no a todo el organismo como la suma de sus partes, pero
si al grupo de funciones vitales de integracién, control y compor-
tamiento que son mas que la suma de las partes del organismo

(32) Hatewy, A., Bropy B., Brain Death: reconciling definitions, criteria and tests. Ann Inter
Med. 1993;119:519-525.

(33) THomAS, Louis-VINCENT, op. cit.

(34) PaLuss, C. “Brainstem Death: The evolution of a Concept”, op. cit.



LA MUERTE: PROBLEMA MEDICO LEGAL.

y que operan en respuesta a demandas tanto del medio interno

como externo para sostener su vida y mantener la salud. Recien-
temente, yo modifiqué esta definicién como el cese permanente
de las funciones criticas del organismo como un todo”.

Hice estas modificaciones en respuesta a ejemplos de pacientes
considerados muertos con un criterio de whole brain que apa-
rentemente retenian la secrecién de ADH en forma suficiente
para prevenir la diabetes insipida. A pesar de que yo acuerdo en
que la secrecién de ADH debe ser tomada como una “funcién
del organismo como un todo”, no es una funcién critica ya que
pacientes sin esa secrecién pueden sobrevivir largos periodos
de tiempo sin tratamiento. En este contexto, yo uso el término
“critico” para referirme a una determinada funcién del organis-
mo como un todo que es necesaria para el mantenimiento de la
vida, la salud y la unidad del organismo.

Las funciones criticas comprenden tres categorias bioldgicas di-
ferentes y complementarias.

Las funciones vitales de la respiracién espontanea y el control
auténomo de la circulacion.

Las funciones integradoras que aseguren la homeostasis del
organismo, incluyendo las respuestas fisioldgicas apropiadas
a los baroreceptores, quimioreceptores, los circuitos de fee-
dback endocrinos, y sistemas de control similares.

La conciencia, que es imprescindible para responder a los re-
querimientos del organismo para la hidratacién, nutricién y pro-
teccidn entre otras necesidades.

Para considerar muerto a un organismo, las funciones criticas en
estas tres categorias deben estar permanantemente perdidas,
en forma irreversible”.

Estimo que Bernat resuelve el problema planteado a través de este ca-
mino en un tema que, a pesar del tiempo transcurrido, sigue generando
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5 | El cerebro del respirador

Asi lo llamaron los patdlogos, fundamentalmente durante la década del
‘60, a los encéfalos que evisceraban de cadéveres que habian estado en
asistencia ventilatoria mecénica (AVM) durante varios dias y cuya estructu-
ra aparecia lisada, en estado avanzado de encefalomalacia a pesar de que
el paro cardio respiratorio habia ocurrido pocas horas antes (6 a 12 horas).

Esta caracteristica del encéfalo tenia que ver con el siguiente mecanismo:

J'.
)

EL MECAMEMD FLUNDAMENTAL ER LA (M.E] ES L& AROLICKIN TOTAL DE LA PERFU-
SEIM (TIRCULACICH) DEL CERERRD ¥ EL TRONC D EMCERALICD,

CUSLAUER MOMA QUE DETERMINE U SEVERA HTEC PROVOCARS EL CESE DE Lo
PERFLISIIN,

EL EDERA HACE CUE LA PRESKON EMNDOCRAMEANA SEA SUPERICR A LA DE PERFU-
SR POR ES0 CESA LA CIRCUILACION,

Liy EXTRERMA FRAGILDAD DE LAS MEURDMAS 4 LA FALTA DE CIGEND HACE & ESTE
PROCESD IRREVERSIELE ¥ LLEYA RAPIDAMENTE A LA NECROSE ISOUEMICS DFEL
EMCERALD,

En la primera figura se esquematiza la circulacién encefélica mediante fle-
chas. Esta perfusion se efectla dentro de una caja craneana dsea rigida
(Inea discontinua) dentro de la cual se encuentran las meninges y el en-
céfalo (linea punteada). La circulacidén se mantiene ya que la presién de
perfusion es superior a la presion intracraneana.

En la segunda, la presidn intracraneana aumenta, esto hace que la perfu-
sion se comprometa hasta llegar al punto de la tercera en que la presién
intracraneana es tal que impide la circulacién.

El mecanismo fundamental en la es la abolicién total de la perfusién (circu-
lacién) del cerebro y el tronco encefélico.

Cualquier noxa que determine una severa hipertensién endocraneana
provocaré el cese de la perfusion.
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El edema hace que la presidon endocraneana sea superior a la de perfusién

por eso cesa la circulacién.

La extrema fragilidad de las neuronas a la falta de oxigeno hace a este pro-
ceso irreversible y lleva rdpidamente a la necrosis isquémica del encéfalo
y consiguientemente a la muerte del individuo.

En la imagen que antecede, se aprecia la masa encefélica lisada emergien-
do de una craniectomia una vez separada la aponeurosis y debido a la hi-

pertension endocraneana.

La presente imagen muestra un “cerebro de respirador”, fue ablacionado
12 horas después de que ocurriera el paro cardio respiratorio pero la ima-
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gen muestra un encéfalo totalmente lisado, como si su dafo estructural
hubiera ocurrido (lo que en realidad ocurrid) varios dias antes. Este encé-
falo sufrié, dias antes, las consecuencias del mecanismo que esquemati-
cé més arriba y por el cual la masa encefélica se destruye (por isquemia
masiva y sostenida) permitiendo la continuacién en un tiempo limitado
de la respiracién por medios mecénicos y de la circulacién por la oxige-
nacién que aquella brinda.

Comparando la imagen anterior con esta, un encéfalo también eviscerado
12 horas después del paro cardio respiratorio pero sin lesién primaria sino
secundaria al paro que determiné el dafno estructural por anoxia sin que se
haya dado tiempo para la produccién de la lisis encefélica.

Vamos a plantear la siguiente hipétesis siguiendo el esquema. Si yo pu-
diera decapitar a una persona y pudiera rdpidamente efectuar un by-pass
de los vasos del cuello y conectar un respirador al muiién de la traquea,
con toda seguridad podria mantener latidos cardiacos y movimientos res-
piratorios pero nadie podria asegurar que el decapitado esté vivo. Esto
es lo que realmente ocurre en la circunstancia que vengo comentando,
el "muerto encefélico” es un decapitado funcional en el cual el encéfalo
esta presente pero con un dafo estructural irreversible que no le permi-
te “ejercer sus funciones” de coordinador de las funciones del resto del
organismo (el organismo como un todo diferente a la suma de cada una
de sus partes) y por lo tanto, en estas condiciones un individuo esté en
condiciones de ser declarado muerto.
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Diagnéstico diferencial

Como surgié de las encuestas referidas con anterioridad , la principal con-
fusion, respecto del diagnéstico diferencial, ocurrié con los estados vegeta-
tivos persistentes.

Esto no nos deber resultar extrafio ya que en un trabajo publicado por
Youngner® se informa sobre una encuesta realizada en el dmbito hospi-
talario acerca del conocimiento, conceptos personales y actitudes con-
cernientes a la "muerte encefélica”, que arrojo resultados sorprendentes.
La muestra estaba conformada por 196 profesionales de la salud, entre
médicos y enfermeras, provenientes de cuatro hospitales de la ciudad de
Cleveland. La misma se dividié en dos grupos: el primero, denominado
decision makers, que incluia a aquellos médicos que, dada su practica,
estaban en una mejor posicién para identificar la muerte, declararla y pos-
teriormente hablar con los familiares sobre la donacién de érganos.

El segundo grupo incluia a quienes estaban involucrados con el cuidado
y mantenimiento de individuos con muerte cerebral, pero que no partici-
paban en la toma de decisiones. Asi quedaban los grupos conformados
o 68 (35%) identifica-
ron correctamente el criterio legal y médico para determinar la muerte. La

por 39 y 156 integrantes. De los 195 encuestados s6

(35) BerNAT, J., op. cit.
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mayoria (58%) no utilizd un concepto de muerte correcto y consistente y
un 19% tenia un concepto de muerte que permitia clasificar a los estados
vegetativos persistentes (EVP) y a los anencefalicos como muertos.

El siguiente esquema permite establecer los diagndsticos diferenciales de
aquellos sindromes que mayormente generan confusion®o.

_mm‘i 5

wwitansia blasea
sobcorbical 2

A) Estado vegetativo persistente: 1, 2,3y 4
B) Coma por lesion diencéfalo mesencefalica
C) Sindrome de enclaustramiento
A. Estado vegetativo persistente:

1. Corteza: Necrosis laminar
Sustancia blanca: Vacuolizacion

Cerebelo: Lesiones corticales (Purkinje)

oW

Tronco: Microinfartos

B. Coma por lesién diencéfalo mesencefalica

Coma profundo. Puede persistir meses o anos. Muere en ese estado

C. Sindrome de enclaustramiento

Totalmente paralizado pero consciente. Isquemia basilar. Infartos de pie
de pro-tuberancia. No invaden sistema reticular activador ascendente.

En todos estos casos, a pesar de las variantes del estado de conciencia, el
paciente respira en forma autébnoma y sus procesos metabdlicos y endo-
crinos no requieren asistencia mecanica.

(36) Awvarez, F.; CHIRICO, A.; DE LEONE, H.; GERSHANIK, O. y ZamBraNo, D., Comas Estructurales. Su
Evaluacién y Tratamiento, Buenos Aires, Argentina, 1983.
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6 | El diagnéstico de muerte
en nuestra legislacion

Nuestra legislacién no definié la muerte hasta la primitiva ley de trasplan-
tes, la 21.541 de 1977 y su Decreto Reglamentario 3011/77. Como he ana-
lizado mas arriba, esa definicion dejé mucho que desear y fue necesa-
rio modificar el concepto en la primera reforma de 1987 mediante la ley
23.464 y el decreto 397/89.

Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido, nuestra legislacién no ha
adoptado una definicién uniforme de muerte para ser aplicada en todos
los casos y hay quienes siguen pensando, que el diagnéstico de muerte
determinado en la Ley de Trasplantes sdlo es aplicable en esos casos lo
que haria pensar, todavia, en diferentes tipos de muerte.

Hoy dia, muchos médicos dudarian en retirar el soporte mecéanico de asis-

|u

tencia respiratoria en casos en que el "muerto” no sea donante de érga-

nos ya que temerian ser demandados.

Esta confusidon genera, en numerosas oportunidades tratamientos futiles
con dilapidacion de recursos econémicos que, bien sabemos, son siempre
escasos y que constituyen una injusticia en la asignacion de esos mismos
recursos.

Ensu art. 23 la ley 24.193 establece los requisitos para la determinacién de
la muerte, alli se expresa:"El fallecimiento de una persona se considerara
tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que
deberén persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su cons-
tatacion conjunta:

a. Ausencia irreversible de respuesta cerebral con pérdida absoluta de la con-
ciencia;

b. Ausencia de respiracion esponténea;
c. Ausencia de reflejos cefélicos y constatacion de pupilas fijas no reactivas;

d. Inactividad encefélica corroborada por medios técnicos y/o instrumentales
adecuadas a las diversas situaciones clinicas, cuya némina seré periédicamen-
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te actualizada por el Ministerio de Salud y Accién Social con el asesoramien-
to del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién e Implante
(INCUCAI).

La verificacion de los signos referidos en el inciso d) no sera necesaria en
caso de paro cardio-respiratorio total e irreversible”.

La positividad de estas comprobaciones hace diagnéstico de muerte y
autoriza a:

1. Iniciar un operativo de trasplantes, esto no plantea ninguna duday esté
claramente definido en la Ley de Trasplantes.

2. Suspender toda maniobra de reanimacion, esto sigue generando algu-
nas dudas tanto en el dmbito médico como en el juridico y mereceria la
aclaracién concreta para evitar confusiones. No se puede estar muerto
s6lo para donar érganos o tejidos y no para todas las circunstancias.

En relacién a la forma de diagndstico y determinaciéon de la hora de falle-
cimiento, el art. 24 determina: “A los efectos del articulo anterior, la certifi-
cacién del fallecimiento debera ser suscripta por dos (2) médicos, entre los
que figurara por lo menos un neurdlogo o neurocirujano. Ninguno de ellos
serad el médico o integrara el equipo que realice ablaciones o implantes de
érganos del fallecido. La hora del fallecimiento sera aquella en que por
primera vez se constataron los signos previstos en el articulo 23°”.

En este punto interesa saber que los médicos que la ley prevé para hacer
el diagndstico de muerte, emitiran un acta de muerte, no el certificado de
defuncién para los fines de inhumacion. Este deberé ser extendido por el
médico de cabecera si se tratara de una muerte natural y por los médicos
de policia o médicos forenses si fuese una muerte violenta.

La hora del fallecimiento deberéa ser la del momento de las primeras de-
terminaciones ya que el diagnéstico de muerte se hace en la primera de-
terminacién y las segundas son confirmatorias, por lo tanto, el individuo
ya estaba muerto en aquella primera determinacién. Ya el Comité de Har-
vard recomendé lo mismo porque, de tomarse la segunda como hora de
muerte, el retiro de los medios de sostén artificial podria tomarse como el
motivo de la muerte.
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n_ea_cusaess ACTA DE CERTIFICACION DE MUERTE
EUEﬂi {ART. 23 - LEY 24.183)

Lirs: que susoriber

{Mddicn Meurtiogn | Mourccnjana) y [Mditics],
awrlifzan ks miuserte por casecitn lotel & irreversibies de las funcionss sncefilicas de:

* Nomibre: |

- Samo: | * Nacionalidad:
* Estadc Ghil; | « ONI: |

» Domicilio: |

- Hijo e | |y o |

* Masido en: | Joi| | el e |
- Oourrida en:| |
- ol dliz: |t B

La cerfcacidn de la moerls se realics segin & Al 23 de la Ley 24105, haméndose
werificaco los signos. dinicos ¥ comoborada ka inacividad encetdica con la realizacion de ios

siguientes méiodos yio insinnmaontales:

werifichiradons s persistercis de eslos hallargos o b . hores de su constatecidn
conjunts.

Firman sl pressnts e b cudad du | |
| | o] | de] |

Formulario de acta de muerte utilizado por el INCUCAI

El Protocolo Nacional para certificar el diagnéstico de muerte bajo cri-
terios neurolégicos (Muerte Encefélica) establecido por la Resolucién
275/2010%" constituye una guia de procedimientos y especificaciones

(37) Resolucién 275/2010: Protocolo nacional para certificar el diagndstico de muerte bajo
criterios neuroldgicos (Muerte Encefélica) Aprobado por Resolucién n® 275/10 del Ministerio
de Salud de la Nacién y publicado en el Boletin Oficial n® 31.844 del 16 de febrero de 2010.

Doctrina



JULIO A. RAVIOLI

para ser utilizada por los médicos intervinientes, ante la presuncién del
fallecimiento (bajo criterios neurolégicos) de una persona cuyas funciones
cardio-respiratorias estén siendo mantenidas por medios de sostén, en
unidades de cuidados médicos intensivos.

Exige:

1. Requisitos de inclusion;
2. Examen neuroldgico;

3. Periodo de observacién;
4. Métodos instrumentales;

5. Situaciones especiales.

Ademas, se describe la metodologia a emplear para aquellos procedi-
mientos del examen neuroldgico que lo requieran, asi como para la reali-
zacion del electroencefalograma, en el contexto del Diagnéstico de Muer-
te Bajo Criterios Neuroldgicos.

Diagnéstico de certeza de muerte “encefalica”

iComo debe proceder el médico para diagnosticar un posible caso de
fallecimiento de un paciente en la unidad de terapia intensiva, con res-
pirador puesto, en el cual los criterios cardiovasculares y respiratorios no
pueden ser tomados en cuenta?

Siguiendo las exigencias legales establecidas en nuestra Ley de Trasplan-
tes, que adhiere al criterio de dafio estructural irreversible de corteza y
tronco para diagnosticar la muerte, el diagndstico clinico de muerte debe
estar fundado en las siguientes premisas:

1. Se dieron las condiciones previas.

2. Hay diagnéstico cierto de dafio estructural encefélico irreversible.

Estos dos puntos merecen ser tratados en conjunto. La causa del coma
debe estar firmemente establecida y debe existir un diagndstico cierto de
dafio estructural irreversible de encéfalo.

Los antecedentes de ese paciente no debe dejar lugar para la duda. Se
tratara de una lesién provocada por la ruptura de un aneurisma, un disparo
de un proyectil de arma de fuego, un traumatismo de créneo.
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3. El paciente estd en comay en asistencia ventilatoria mecénica.

El paciente debe haber estado en asistencia mecénica ventilatoria por un
tiempo suficiente como para asegurar que el dafio encefélico es irrever-
sible. Este diagndstico sélo puede efectuarse en la unidad de cuidados
intensivos.

4. Se han arbitrado todos los medios terapéuticos para tratar de revertir
el problema.

Todas las medidas terapéuticas eficientes deben haberse puesto en jue-
go, clinicas o quirlrgicas, sobre todo aquellas dirigidas a mejorar la perfu-
sién encefalica.

5. Se han excluido todas las causas de coma reversible.

La intoxicacién por drogas, la hipotermia y ciertos trastornos metabdlicos
o endocrinos pueden causar una depresién profunda pero potencialmen-
te reversible por lo que deben descartarse estos casos o merecen més
tiempo de observacién para tomar decisiones.

6. Se han llevado a cabo dos exdmenes separados por varias horas que demues-
tran apnea persistente, ausencia de reflejos de tronco y falta de actividad
cortical.

Si es asi, el paciente puede ser declarado muerto aun si el corazén sigue
latiendo. A partir de ese momento, se esté ventilando y perfundiendo a
un cadaver.

7 | Religion y trasplantes

Por otra parte, analizaremos qué dicen las religiones reveladas y la tradicién
judeo cristiana al respecto.

"El diagndstico de la muerte es el nudo de la cuestidn, pues se
sitia en el limite entre el deber de respetar la vida de una per-
sonay el deber de efectuar una cura o aun de salvar la vida de
otro (...)". Juan Pablo Il. Alocucién a la Pontificia Academia de
Ciencias - 15/12/1989.
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Es interesante analizar brevemente estas palabras del Papa ya que encie-
rran verdades que hemos estado analizando desde el principio de este
trabajo.

En primer término, "el diagnéstico de la muerte es el nudo de la cues-
tién”. Creo que es el problema mas importante que venimos debatien-
doy que incumbe a los médicos. La posibilidad del diagnéstico esta en
manos de ellos, es un problema real y exclusivamente biolégico cuya
definicién ha sido consensuada, no sin ciertas dificultades, en el dm-
bito del conocimiento médico, en el aqui y en el ahora. Sin duda que
el diagnéstico certero es el limite o frontera donde se debe guardar
el "deber de respetar la vida de una persona y el deber de efectuar
una cura o aun de salvar la vida de otro”. Pero véase qué interesante
la dltima parte de esta frase: "deber de efectuar una cura o aun de
salvar la vida de otro”. Para el pensamiento del Papa existiria un deber,
por parte de los catdlicos, de ser donantes de érganos o tejidos para
después de la muerte, lo que marca un pensamiento muy fuerte e im-
portante dentro de la doctrina del Catolicismo respecto de la donacién
y los trasplantes.

"Todo aquél que salva la vida de una persona, es como si salva-
se un mundo entero”.Talmud

El pensamiento judio estd resumido en la sabiduria de La Tord. En una
publicacién titulada ;Cuél es la Halajé para el trasplante de érganos?, el
Dr. Julio Szutan refiere que para la Halaja el mandamiento de salvar la vida
excede a todos los demés.

A continuacién hago referencia a la opinion de las religiones reveladas
respecto del diagndstico de muerte y la donacién de 4rganos.

Pontificia Academia de Ciencias:

Una persona estd muerta cuando ha sufrido una pérdida irreversible de
toda capacidad de integrar y de coordinar las funciones fisicas y mentales
del cuerpo.

La muerte se produce cuando:
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"Las funciones esponténeas del corazén y de la respiracién han
cesado definitivamente, o bien, cuando si se ha verificado una
cesacion irreversible de toda funcién cerebral®®”.

Congregacion Israelita de la Republica Argentina:

“(...) En cuanto al trasplante de corazén, el requisito més impor-
tante, desde el punto de vista religioso judio, es que el mismo
debera extraerse cuando esté fehacientemente comprobado
que el donante ha fallecido. Esto depende del facultativo, pues,
en caso contrario seria quebrantar lisa y llanamente el manda-
miento no mataras” 9.

Islam:

Criterios para el diagndstico de muerte encefélica. Estan basados en los
criterios aceptados por los Colegios Reales del Reino Unido. Es esencial
antes que la muerte encefélica sea diagnosticada que los siguientes pre-
requisitos se cumplan:

e El paciente debe estar comatoso y en asistencia respiratoria mecénica.

e Deben excluirse las hipotermias, intoxicaciones por drogas y causas
endocrinas o metabdlicas del coma.

e El coma debe reconocer como etiologia el dafo estructural encefélico
irreversible 0.

8 | Criterios diagnosticos

Luego del camino recorrido a lo largo de estas paginas, llegamos a las
siguientes conclusiones que son las respuestas que figuran en el cuadro
que sigue y que sintetiza cuéles son los criterios actuales y las formas de
diagnodstico de muerte. En forma muy sintética se dan las definiciones de

(38) Documentation Catolique, Revista Criterio, 15/12/85, N° 1908., p. 272.

(39) Congregacion Israelita de la Republica Argentina. Boletin Mensual. El Rabino responde,
agosto 1986.

(40) Saudi Medical Journal, Vol. 6, N° 3, mayo 1985.
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muerte que responden a los respectivos criterios. Es muy dificil definir la
muerte por lo que sefialamos en la introduccién pero, las sintetizadas tie-
nen valor desde una mirada bioldgica. Este cuadro fundamenta los princi-
pios médico-legales con que las diferentes legislaciones han definido los
criterios y las formas de diagnosticar la muerte y las han trasladado a leyes

O actas.

TABLA 7
(Qué pardmetros s
R et . (Lomo se
(Qué significa se deben conside-
. demuestra que
para un ser rar para determi- b
) una persona ha
humano morir? nar la muerte de 5
muerto?
una persona?’
Pruebas
MODELOS Definicién Criterio

diagnésticas

Criterio cardio-

respiratorio

Cese irreversible del
flujo de los fluidos

corporales vitales

Cese irreversible
de las funciones

cardio-respiratorias

Ausencia de pulso y

respiracion

Stem brain
Criterion (tronco

encefalico)

Cese irreversible
de las funciones
integradoras del
encéfalo como

un todo

Cese irreversible
de las funciones

del tronco

Ausencia de reflejos
del tronco

encefalico

Whole brain
Criterion (corteza y

tronco)

Cese irreversible
de las funciones
integradoras del
organismo como

un todo

Pérdida total e
irreversible del
funcionamiento de

todo el encéfalo

Ausencia de con-
ciencia. Ausencia
de los reflejos del

tronco encefélico

High brain
Criterion (corteza

cerebral)

Pérdida irreversible
de la esencia de la
naturaleza humana
(conciencia, funcio-

nes cognitivas)

Pérdida irreversi-
ble de las areas
responsables de
la concienciay el

conocimiento

No hay hasta el
momento pruebas

aceptadas
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Si nos atenemos a las legislaciones, observamos que la gran mayoria de
los paises se inclinan hacia el criterio encefélico y las pruebas consiguien-
tes. Ese fue el modelo propiciado inicialmente por el Comité de Harvard
en 1968, confirmado por la Comision del Presidente en 1981 y el que ha
sido adoptado por nuestra legislacion.

Los paises de la Comunidad Britanica y Arabia Saudita siguen el criterio
de tronco encefélico, modelo propuesto por Mohanadas y Chow en 1971.

El modelo cortical no ha pasado de ser un postulado no aceptado por
ninguna legislacion.

9 | Conclusiones

i Es la muerte un problema médico legal?

No es el objeto de esta presentacién profundizar todos los aspectos vin-
culados a la muerte. El médico legal podria ser uno de los aspectos. Qui-
zas uno de los mas pequefios e intrascendentes. Pero, sin duda, es uno
de ellos.

Si pensamos en los dos actos médico-legales marcan los hitos mas tras-
cendentes de la vida de cada uno de nosotros: nuestro nacimiento y nues-
tra muerte; ambos se certifican con procedimientos médico-legales.

La certificacién del morir es un acto médico-legal que permite la inhuma-
cién del cadaver y, en nuestro caso, la posibilidad de obtener érganos o
tejidos de este para ser implantado o implantados en otra u otras perso-
nas.

La sociedad necesita tener la seguridad y la garantia de que, quienes son
responsables de esta decision, aseguren el diagndstico de muerte y libe-
ren a este acto de la posibilidad de otro tipo de intereses que podrian
poner en peligro la seguridad de cada uno de los hombres.

Corresponde en primer lugar a la medicina, determinar con la méxima
certeza posible, recordando que en nuestra profesion, la certeza es una
extrafia eventualidad y que sélo podemos aspirar al estatuto de lo pro-
bable, el diagndstico de muerte que, como hemos visto, la tecnologia se
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ocupd de complicar. Corresponde al derecho, examinar y tomar en cuenta
estos cambios de criterios y generar, con el conocimiento que le aporta
la medicina, marcos legales de aplicacién universal para que el hombre,
Unico destinatario de bienes que el mismo hombre puede desarrollar, los
aplique con seguridad y confianza. Esto, es en parte, misién de la medi-
cina legal, puente entre la medicina y el derecho, que permite, mediante
los conocimientos médicos, ayudar a resolver los problemas que desde el
Derecho se plantean.



Algunas respuestas
juridicas ante el final
de la vida

por JOAN J. QUERALT ™

I

Dejémonos de rodeos. Al hablar de respuestas juridicas al final de la vida,
cuando ésta, sean las razones que fueren, resulta insufrible para quien la
vive, estamos hablando de eutanasia.

El término eutanasia abarca diversos campos de actuacién en referencia
a lo que podriamos denominar la ayuda a morir prestada a un doliente.
Esta equivocidad del concepto hace, ante su mera invocacién, que no

1 |

pocos sujetos, incluidos facultativos y juristas, lancen un “jvade retro

La historia y algunas anticipaciones bastante reales parecerian darles la
razén y permitirian cerrar, asi, las puertas a la admision y regulacion de
una nueva concepcién del dolory la nocién personal de la propia calidad

de vida.

En efecto, se quiera o no, la sociedad camina lejos de los senderos tradi-
cionales de la sublimacion del sacrificio y de la permanente autoinmola-
cién que, en defecto de otras gratificaciones mas suculentas, implicaban
buenas dosis de masoquismo. Por otro lado, la persona en concreto, el
ciudadano con cara y nombre y plena sociedad de masas, tiene un lugar
en la misma como tal persona, lugar que nunca en la historia habia tenido.

(1) Catedrético de Derecho Penal. Universidad de Barcelona.
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La capacidad de sacrificio inutil de las personas tiende a desaparecer a pa-
sos agigantados; dénde de detendra esta evolucion no es facil predecirlo.
Lo que si, en cambio, parece cierto, es que empieza por la propia calidad
de vida. Esto y la cuestién del pluralismo que indeclinablemente implica
una sociedad democratica y democraticamente organizada hacen el resto
y sobre esta cuestion volveremos a hablar.

2

Uno de los mecanismos de democratizacién de la vida en comun lo cons-
tituye el asentamiento de la sociedad politica, del Estado, sobre una se-
rie de pilares basicos y (para su constitucion) elementales. Uno de estos
pilares lo constituye el de la libertad y otro no menos importante el del
pluralismo politico. Ambos estan configurados, junto con la igualdad y la
justicia, como los valores superiores del ordenamiento juridico vigente en
Espafia, al constituirse nuestro pais en un Estado social y democratico de
Derecho (art. 1.1 de la Constitucién Espanola, en adelante CE), es decir, en
algo que era lo diametralmente opuesto a la esencia misma del anterior
Estado espaniol.

La impronta que se cierne sobre todo el texto constitucional, y que cabe
atribuir a ese primer parrafo inicial, no puede ser en absoluto obviada. Por
ello, considero que ha de quedar claro que una consecuencia expresa de
la redaccion del precepto es que tales valores no sélo afectan a la Consti-
tucién, sino que la trascienden e impregnan todo el ordenamiento juridico
en la que aquélla también se inserta (art. 9.1 CE). Es decir, que tanto en
la esfera de la normacion a todos lo niveles y en la de aplicacion de los
productos normativos, como a la hora de enjuiciar la correccién de ambas
funciones, tales actuaciones han de estar presididas por los valores tantas
veces resefados: libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico.

A partir de la entrada en vigor de la Constitucion, la libertad, la igualdad la
justicia y el pluralismo politico, impregnan todo el ordenamiento juridico
con la misma intensidad con la que hasta ahora se les habia mantenido
proscritos del mismo; las normas o actuaciones que vulneren injustificada-
mente este planteamiento recibirdn la sancién pertinente. O también di-
cho de otro modo: “valores superiores” es el cddigo genético de la nueva
realidad institucional espafola.
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Toca ahora pasar revista al articulo 15 CE. En primer lugar, conviene rei-
terar una consideracién genérica: los derechos fundamentales son, salvo
escasas excepciones y aun éstas muy discutidas, derechos que actian sélo
en las relaciones juridico—publicas, es decir, entre un poder publico-par-
ticular; no, por tanto, entre éstos.

Asi las cosas, el derecho a la vida, pues, hace referencia a la supresion aho-
ra ya total en la practica de la pena de muerte, a la integridad fisica y moral
de los ciudadanos en su contacto con los agentes publicos y a no verse
sometidos a tratamientos inhumanos o degradantes, como las diversas
formas de tortura, por parte de éstos.

Es en este contexto donde el Estado adquiere el compromiso de dejar de
lado muestras de brutalidad secular y de tratar a los ciudadanos —del que
surge, por otro lado— como personas, respetando la inherente dignidad
de cada una de sus personas (art. 10.1 CE). De lo que no es capaz el Esta-
do es asumir el compromiso de que el resto de los sujetos, los particula-
res, se comportaran entre si como se le pide al Estado que se comporte;
todo lo maés, y no es poco, que el Estado aqui puede hacer es, ademés de
la préactica de una politica social que facilite el respeto por la vida de los
particulares, promulgar (y velar por su cumplimiento) una serie de disposi-
ciones tendente a la proteccién de ciertos bienes juridicos, aqui la vida, y
aplicar las sanciones correspondientes a los transgresores.

4|

Partiendo de una desabsolutizacién del derecho a la vida, habréa que analizar
cuéles son los supuestos de eutanasia que se manejan y concretar asf su con-
cepto. Tres son las versiones relevantes de la eutanasia: la pasiva, la indirecta
y la activa; pero a esta triple problematica hay que anadir la que plantea el
consentimiento en las dos primeras, por lo que de hecho son cuatro rdenes
de problemas, si bien uno, el consentimiento, es comudn a dos de ellos.

Por eutanasia pasiva se suele entender aquella actividad, fundamental-
mente médica o de otro personal sanitario, que consiste en dejar de pro-
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longar artificialmente la vida de aquellas personas a las que, irremisible-
mente avocadas a la muerte, tal prolongacién les causa padecimientos
insufribles.

Por asi decirlo, esta modalidad constituye un fracaso de las mas modernas
técnicas médicas intensivas: de una mayor posibilidad de alargamiento de
vida no se sigue ni la curacién ni este alargamiento significa lenitivo algu-
no; antes al contrario, la prolongacion técnica de la vida significa mayores
dolores aun.

Ante esta situacion, es decir, ante la irreversibilidad de la situacién y los
dolores sin cuento del paciente, se opta por cesar en la aplicacion de
las técnicas de prolongacién y/o sostenimiento. Contra lo que pudiera
pensarse, no se trata de una conducta activa, sino de una omisién, pues-
to que la maquinaria, cuando la hay, no es mas que la lunga manus del
médico. En puridad se trata méas bien de una ortotanasia, puesto que lo
que se hace es permitir, a partir de cierto punto, que la naturaleza siga
Su curso.

Dejando de lado cuestion de calificacién juridico-penal, se suscita un he-
cho no infrecuente: qué sucede cuando el paciente no ha podido prestar
su consentimiento expreso (inconscientes y recién nacidos).

Ahora bien, previamente ha de establecerse que, conforme a la lex artis,
si el paciente realmente estd desahuciado, el Unico tratamiento exigible
y razonable es el de prepararle fisica y, en su caso, animicamente para la
muerte de la forma menos dolorosa posible. Dado que existe la duda maés
que razonable de que, en lo animico, el sistema sanitario espanol (y no
sélo éste) pueda prestar ese consuelo paliativo, lo l6gico serda demandar,
cuando menos, que la tortura fisica no le sea inflingida y/o agravada por
el propio sistema.

Vistas asi las cosas, es decir, ante la dolorosisima inutilidad del tratamien-
to, no puede hablarse rectamente de homicidio justificado alguno. Se tra-
tarad, mas bien, de una conducta socialmente adecuada, la que realiza el
médico y, por tanto, atipica. No existe colisién de deberes, cuando uno de
los deberes carece de sustrato factico en el caso concreto.
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Sin embargo, queda en pie la cuestion relativa al consentimiento que el
paciente —obsérvese que nunca se habla aqui de victima— pueda prestar
para que cese la actividad médica de mantenimiento. Aqui se suscitan
dos 6rdenes de cuestiones, a saber: i) si este consentimiento es igual al
del resto de consentimientos que exige la Ley para ciertas intervenciones
de extrafos en la esfera personal del titular de un derecho vy, i) cdmo ha
de tratarse el caso del paciente que o no esta en condiciones de prestar
consentimiento vélido.

Podria argumentarse para el primer orden de cuestiones que el moribun-
do no esta realmente en condiciones de prestar un consentimiento al es-
tilo del que, por ejemplo, se exige en la Ley 30/1979, sobre trasplantes, a
saber: estar en pleno uso de sus facultades para manifestar su consenti-
miento libre, expreso y consciente tras haber sido asesorado por el médi-
co (art. 4). Esta argumentacion reduce a la nada los planteamientos hasta
aqui efectuados, puesto que es dificil concebir un consentimiento de tal
guisa inmerso el paciente en padecimiento sin cuento, tal como la expe-
riencia hospitalaria avala. En estos supuestos de eutanasia pasiva, mas que
la propia libertad plena del individuo, que por lo general falta o es incom-
pleta, prima el planteamiento de no inferir dafios innecesarios.

Después de muchos afios de vacio, pues las normas deontolégicas no vincu-
lan al paciente y, son de infimo rango comparado con las que protegen sus
derechos de la personalidad, desde la Ley 21/2000, de Catalufia —seguida
por el resto de legislaciones territoriales— hasta la restrictiva norma estatal
manifestada en la L 41/2003, se ha intentado dar respuesta a la cuestién.

Sin embargo, la cuestion dista aun de estar cerrada. Por un lado —y dejando
de lado cuestiones de competencias normativas—, la normativa autonémica
y la estatal, de hecho coinciden. Tanto el art. 8 LCat como el 11. 3 L 41/2002
dicen lo mismo. En efecto, tomando la LCat 21/2000, en su art. 8. 3@, esta-
blece:

(2) Por su parte, el art. 11. 3 L 41/2002 estatuye: “3. No seran aplicadas las instrucciones pre-
vias contrarias al ordenamiento juridico, a la «lex artis», ni las que no se correspondan con
el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En
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“3. No se podréan tener en cuenta las voluntades anticipadas
que incorporen previsiones contrarias al ordenamiento juridico
o a la buena practica clinica, o que no se correspondan exacta-
mente con el supuesto de hecho que el sujeto haya previsto a
la hora de emitirlas. En estos casos se ha de hacer la correspon-
diente anotacion razonada en la historia clinica del paciente.”

Dejando de lado la congruencia del consentimiento, se opone como obs-
taculo insalvable al mismo voluntades anticipadas que incorporen previ-
siones contrarias al ordenamiento juridico o a la buena practica clinica.
Empecemos por esta segunda alternativa. Asi, en un sistema como el
nuestro que recoge el alta voluntaria (art. 21 L 41/2002), aun cuando ésta
sea contraria a la praxis médica —cuando esta exista y sea una y Unica—
resulta inadecuado esta previsién legal que queda, de hecho derogada
por los principios que regulan el alta voluntaria. En efecto, praxis médica
no cabe entenderla més alla de criterio médico no rechazable y, por tanto,
siendo la voluntad, todo lo sujeta a razén que se quiera, del médico, pero
su voluntad, no puede oponerse a la del paciente.

Sigamos con la primera causa de negacion de voluntad anticipada: previ-
siones contrarias al ordenamiento juridico. Pues, si el alta es voluntaria y el
paciente desea morir su decisidn no puede ser contraria al ordenamiento
juridico. Contrario si es, en cambio, y esperemos que no por mucho tiem-
po, el pedir que otro, visto su estado de postracién e impotencia —estado
que es precisamente el que le impide valerse por si mismo— le ayude a
morir. Rectamente, lo que es contrario al ordenamiento no es la peticion,
en si mismo legitima, si no la respuesta del profesional, pues se enfrenta
al art. 143. 4 CP.

Sin embargo, este precepto penal exige para someter la conducta a pena
que quien ayude a morir a otro —cumplidos requisitos que aqui damos
por supuestos— realice actos necesarios y directos en la ejecucién o coo-
peracion de la muerte del doliente. Pues bien, la respuesta doctrinal es
unénime —la jurisprudencial, afortunadamente inexistente— los actos a
que se refiere el CP son actos positivos y externos, directamente causantes
de la muerte. Ello, por tanto, excluye cualquier tipo de conducta omisiva

la historia clinica del paciente quedaréa constancia razonada de las anotaciones relacionadas
con estas previsiones.”
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en sentido fisico y el haz de conductas que hacen referencia a la informa-
cién del paciente o de terceros para llevar a cabos sus planes. O lo que es
lo mismo: el legislador ha querido, amén de imponer una pena simbdlica,
limitar enormemente el radio de accién de los comportamientos punibles.

En consecuencia, el radio de accién de conductas impunes y, por tanto,
licitas en esta materia es sumamente amplio. Baste esto por ahora; la dis-
cusién seguro que daré pie a analizar un rica casuistica.

De todos modos, salvo en los pocos casos en que si podra prestarse un
consentimiento digno de tal nombre o éste conste, serd el médico quien,
de acuerdo a la lex artis y comunicandolo a los familiares, si los hubiera,
procederd al cambio de tratamiento, sustituyendo el intensivo por uno de
mero mantenimiento, si éste fuera aln posible; tratamiento que ha de te-
ner como consecuencia la minoraciéon de padecimientos del moribundo.

De esta guisa queda resuelta también la cuestion atinente al consenti-
miento presunto. Y no hay que olvidar que para otro trance igualmente
delicado, el legislador ha decidido en favor de la mujer cuando, en peligro
grave para su integridad, no puede prestar consentimiento a fin de que
se le practique un aborto®. Decidir en favor de la mujer supone presumir
que ella habria reaccionado en igual sentido; pues otro tanto de lo mismo
acontece con el moribundo que no puede prestar su consentimiento —o
su exigencia— a dejar de ser tratado de forma tan cruel y torturante.

Esta argumentacién lleva a que, cuando el paciente no pueda prestar su
consentimiento tras la informacion obligada del médico, éste, de acuer-
do con los conocimientos actuales de la Ciencia y previa comunicacion
a los familiares si los hubiera, puede cesar en la practica de tratamientos
torturantes que no pueden devolver la esperanza de vida; los casos de
inconsciencia tenida por irreversible, ya sea en adultos o en recién naci-
dos, es el supuesto de hecho de esta decisién. Ahora esta es la clara re-
gulacién legal (art. 9. 3 L 41/2002). No ha de olvidarse la recomendacién
numero 779 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 29
de enero de 1976, en su parrafo 6°, en el sentido de no poder considerar
la prolongacién de la vida, en cuanto tal, “como objetivo exclusivo de la
practica médica”.

(3) Vid. art. 417 bis, 1.17 Il CP-73, aun vigente.
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La eutanasia indirecta suscita otra serie de aspectos, que en parte coinci-
dentes con los anteriores, merece su tratamiento separado. Por esta prac-
tica se entiende el adelantamiento de la muerte como consecuencia, que
se sabe cierta, de la administracién de lenitivos par aliviar el dolor cruel
que sufre el enfermo.

En la eutanasia indirecta se plantea con mayor claridad que en los su-
puestos anteriores los aspectos que deben primar sobre el mero man-
tenimiento de una vida sin esperanza de recuperacion: la libertad de
decisiéon del afectado (autodeterminacion) y la proteccién de la propia
dignidad de la persona, consistente aqui —incluso si no puede prestar
su consentimiento— a morir lo méas placidamente posible. Al igual que
en la eutanasia pasiva no se trata de ayuda para morir, sino ayuda en el
morir. Si el sujeto confirma su deseo de una muerte lo menos dolorosa
posible, el médico ha de colaborar a ello; igualmente, si estd inconscien-
te el paciente, o ha manifestado con anterioridad proxima tal decision,
o, de acuerdo a la practica médica, ello es lo mas conveniente para el
Gltimo tréansito.

Aqui la conducta médica es juridico-penalmente irreprochable, ajustada a
la adecuacién social y a la normativa deontolégico, lo es, desde luego, ju-
ridicamente poco relevante. No puede hablarse ni de homicidio —por las
razones expuestas anteriormente— ni de auxilio o induccién al suicidio en
cualquiera de sus modalidades. Los tipos del articulo 143 CP, como hemos
visto, no entran en juego, puesto que no se trata de la realizacién médica
de actos directos. Ademas, no ha de pasarse por alto —el legislador no lo
ha hecho— de que no se trata de que el paciente quiera quitarse la vida o
no, sino porque, a la vista del irremisible fin de su estado —sobre el que no
puede disponer— elige el medio mas conforme a sus planteamientos per-
sonales. Las creencias personales (art. 16.1 CE), como manifestacion de la
conciencia individual del libre desarrollo de la personalidad no hace sino
anular la antijuridicidad del comportamiento del facultativo que tampoco
resulta éticamente reprobable. Sin embargo, las creencias personales, las
religiosas, por ejemplo, no pueden salvar todos los obstaculos; ni pueden
en la actualidad ni podrian en el fututo, en especial cuando se trata de
menores.
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Nuestra jurisprudencia ofrece un caso complejo, en que la sacrosantidad
de la vida ha saltado por los aires en aras de la libertad religiosa de un
menor, libertad ejercida por sus padres y que llevo a la indefectible muerte
del menor.

Tal fue el caso la libertad religiosa o ideolégica de los mayores respecto
de los menores nunca pueden justificar un homicidio o, actos que, aun
rebautizados, conduzcan de modo indubitado a la muerte. Esto es lo que
ha sucedido con la STC 154/2002.

El sustrato es el siguiente: un menor de trece afios, testigo de Jehov3,
como sus padres, presenta una aguda patologia hemodindmica, acude a
un hospital zaragozano y necesita, segun criterios médicos, nunca reba-
tidos, transfusiones de sangre; su familia y él se oponen, por lo que los
facultativos acuden al Juzgado, que autoriza la transfusién, siempre que
sea imprescindible para salvar la vida del menor. Sin embargo, ésta no
llega a efectuarse, pues, cuando los médicos se dispusieron a realizar la
transfusion el menor la rechazd con auténtico terror, reaccionando agi-
tada y violentamente en un estado de gran excitaciéon que los médicos
estimaron muy contraproducente, pues podia precipitar una hemorragia
cerebral, desistiendo de su realizacién, sin que consiguieran convencer
al menor para que la consintiera por lo que pidieron a los acusados que
trataran de convencer al nifio los cuales no accedieron a ello, ddndosele
de alta al menor. Unos dias después, acuden a un Hospital de Barcelo-
na, donde se emite idéntico diagndstico y la consiguiente necesidad de
proceder a una urgente transfusion sanguinea. De nuevo, los acusados
y el mismo menor, nuevamente, manifestaron que sus convicciones reli-
giosas les impedian aceptar una transfusién, firmando ambos acusados
un escrito en dicho sentido. Vueltos a su residencia habitual y como el
estado del menor empeora, el juez ordend la entrada en el domicilio
familiar y la administracién de la transfusion, pero, a fin de cuentas, todo
fue demasiado y tarde y, trasladado de nuevo a Zaragoza, ingresé cada-
ver en el Hospital.

La STS 27-6-1997, revocando la absolutoria de instancia, condena a los
padres por homicidio en comisién por comisién, dada su posicién de ga-
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rante y pese a no querer, evidentemente la muerte de su hijo; sin embar-
go, en cuanto con su negativa a la transfusién impedian que se pudiera
prestar a su hijo el Unico tratamiento médico que podia salvarle la vida,
forzosamente se tuvieron que representar un maximo peligro para su vida,
con una muerte casi segura, que no les impidid mantener su oposicién
a la transfusién en momentos en que, de haberla realizado, se hubiera
salvado la vida de su hijo. Por ello, y tras sopesar, significativas atenuantes
a su comportamiento, que no se basan, con acierto para una sociedad
laica y democrética, en sus creencias, sino en arrebato u obcecacién, que
estiman como muy cualificada condenan a los padres por un delito de
homicidio, con la concurrencia, con el caracter de muy cualificada, de la
atenuante de obcecacién o estado pasional, a la pena de dos afos y seis
meses de prisién, y al pago de las costas correspondientes.

Pues bien, esta sentencia, impecable desde todos los puntos de vista, ha
sido anulada por la referida STC 154/2002. Los argumentos de esta resolu-
cién no son atendibles y de prosperar en el futuro resoluciones anélogas,
la vida de los menores quedaria al albur de las decisiones de sus padres. Y
eso es algo dificil de admitir en nuestro sistema juridico y mas aun dificil de
creer que el Tribunal Constitucional haya dictado tal resolucién.

En primer término, pidiéndose el amparo para el menor fallecido porque
la condena vulnera su libertad religiosa, lo que, a todas luces es absurdo,
el TC reelabora la demanda y la centra en la vulneracién, no pedida, de la
libertad religiosa de los padres condenados. Tras reiterar la doctrina sobre
la libertad religiosa, impecable, e interpretando el limite del art. 3. 1 LOLR,
en el sentido de la muy esencial STC 141/2000%, afirma, como no puede
ser menos, que el menor es titular del derecho a la libertad religiosa, por un
lado, y “el derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio
sustrato corporal como derecho distinto a la salud o la vida”, por otro.

Pero lo que no puede obviar la STC 154/2002, pese los esfuerzos desple-
gados, es que, era evidente, no sdlo a terceros —los médicos de los diver-
sos hospitales que intervinieron en el diagnéstico, que no tratamiento, del

(4) En la STC 166/1996 no consideré vulnerador de la libertad religiosa el que la Seguridad
Social no reembolsara a un testigo de Jehové el coste de un tratamiento al margen suyo,
tratamiento seguido por sus convicciones.
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menor, recordemos, de trece afios de edad—, sino para él mismo y para
sus propios padres, que negarse a ser transfundido —ejercer, en lenguaje
constitucional— el derecho a la autodeterminacién corporal, comportaba,
como comportd, necesaria e inevitablemente la muerte (lo que admite
la sentencia de amparo); es decir, el ejercicio del derecho a la disponi-
bilidad sobre la propia vida —derecho negado correctamente en SSTC
120 y 137/1990, 11/1991, ATC 418/1990, caso huelga de hambre de los
GRAPQO®. Pues pese, a reiterar, errébneamente una vez mas, que el valor
vida forma parte de nuestro Ordenamiento, destruye la construccién de
posicién de garante, perfectamente cumplimentada por la STS 27-6-1997,
en atencién que esa posicién de garante, derivada de la filiacién, queda
destruida por la libertad religiosa; esto es: no es exigible a los padres obli-
gar al hijo a obrar en contra sus convicciones religiosas.

Y es mas, afirma la STC 154/2002 , en su f. j. 13 1l: " A partir de los arts. 9.2
CEDH y 18.3 PIDCP, anteriormente citados, podemos integrar, asimismo,
en esa nocién de orden publico la seguridad, la salud y la moral publicas
(como por otra parte se cuida de hacer el art. 3.1 LOLR). Pues bien es claro
que en el caso que nos ocupa no hay afectacién de la seguridad o de la
moral publica. Y tampoco la hay en cuanto a la salud, ya que los textos in-
ternacionales, que sirven de pauta para la interpretaciéon de nuestras nor-
mas (art. 10.2 CE), se refieren en los preceptos citados a la salud publica,
entendida con referencia a los riesgos para la salud en general“(s. a. ). Por
ello, “en definitiva, acotada la situacién real en los términos expuestos, he-
mos de estimar que la expresada exigencia a los padres de una actuacién
suasoria o que fuese permisiva de la transfusion, una vez que posibilitaron
sin reservas la accién tutelar del poder publico para la proteccién del me-
nor, contradice en su propio nucleo su derecho a la libertad religiosa yen-
do mas alléd del deber que les era exigibles en virtud de su especial posi-
cién juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el presente caso,
la condicion de garante de los padres no se extendia al cumplimiento de
tales exigencias. Asi pues, debemos concluir que la actuacién de los ahora
recurrentes se halla amparada por el derecho fundamental a la libertad
religiosa (art. 16.1 CE). Por ello ha de entenderse vulnerado tal derecho
por las Sentencias recurridas en amparo.(s. a.; . j. 15 11).

(5) De modo més discutible, aunque procesalmente correcto, ATC 242/1998 —caso Sampre-
dro—.
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a) Un menor de 13 afios, que no puede casarse (art. 46 CC), si
puede, en definitiva, disponer sobre su propia vida a través de
la autodeterminacién corporal;

b) La posicién de garante del padre respecto del hijo —cons-
truccién a favor de éste—, pivote del sistema familiar, desapare-
ce si se alega libertad religiosa;

c) Favorecer, de este modo, la muerte de un menor, es compa-
tible el principio-guia de que todas las decisiones que adopten
los mayores, publicos o privados, respeto de un menor, lo son
en su interés como interés superior y Unico a tener en cuenta.

Pues bien: con estas conclusiones, que son a las que a fortiori conduce
la STC 154/2002, no cabe expresar sino total desacuerdo®. Y sientan un
precedente de alcance inconmensurable, ademés, de primacia de lo reli-
gioso, sobre lo laico, irradiando lo religioso al exterior de lo intimo (SSTC
17771996, 141/2000), vulnerando el sistema juridico.

9|

Queda, por ultimo, la modalidad mas espinosa de eutanasia: la eutanasia
activa. Pero de las diversas modalidades imaginables —y la historia y la
actualidad son generosas en muestrario— hay acuerdo en sélo admitir
a discusién relevante a efectos atenuatorios o de impunidad, el llamado
homicidio rogado. Este homicidio rogado encuentra acogida en nuestro
derecho en el tipo del auxilio ejecutivo al suicidio (art. 143. 4 CP). Como
veremos a continuacion esta denominacién casa mas adecuadamente con
la realidad que los hechos presentan.

En efecto, supuestos tipicos de la eutanasia activa aqui considerada hacen
referencia a situaciones en las que una persona, abocada irremisiblemen-

(6) En sentido similar, vid. STEDH 29-4-2002 (Pretty v. Reino Unido) con més moralina que De-
recho, es decir, con muy pocos y sélidos argumentos respecto al derecho sobre la autonomia
a la propia vida.
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te a la muerte, solicita seriamente de otra que ponga fin a su vida. Tanto
puede ser el caso del enfermo incurable de cancer, con seis meses de vida,
el camionero atrapado en la ferralla de su cabina en la que el fuego ha
empezado a prender, o el parapléjico que Unicamente conserva movilidad
de cuello para arriba.

Aqui se sabe de lo irremisible de la muerte a un plazo determinado, o bien
la calidad de vida del sujeto es tan defectuosa para él que, adn queriéndo-
se quitar la vida, no puede y solicita a un tercero que lo haga por él.

El Derecho espafiol (art. 143. 4 CP) ya no iguala la pena de esta infraccién
a la del homicidio. Toma en consideracion algunas de las que pasan por
dar protagonismo al doliente final. Sobre el alcance penal ya he expuesto
sucintamente anteriormente las lineas generales, que amplio algo maés.

Asi, el art. 143. 4 CP, si bien no ofrece una plena causa de justificacién,
si contempla, en cambio, la posibilidad de una atenuacion, con visos de
impunidad material”, a una modalidad de eutanasia activa. En definitiva,
nuestro Derecho regula, por primera vez, el llamado homicidio rogado.
Con ello se da un paso de gigante; sélo esta variante de eutanasia es se-
mipunible; tanto la eutanasia pasiva como la indirecta han dejado de ser
delito.

Los requisitos que se exigen son de dos érdenes. Por un lado, quien el
texto legal denomina victima debe manifestar una peticidn expresa, seria
e inequivoca. Por otro lado, tal sujeto deberé sufrir una enfermedad grave
que le conduciria necesariamente a la muerte o que le produjera padeci-
mientos permanentes y dificiles de soportar.

Analicemos unos y otros requisitos. Asi, el modo en que la peticion ha de
ser efectuada la ley lo expresa de un modo retdrico, casi con un retrué-
cano: la peticidon ha de ser expresa, seria e inequivoca. Ciertamente se
ha buscado rodear tal peticién de no pocas cautelas, dado lo radical y
dramatico del ruego. Sin embargo, el radio de accién es reducido: que-
da circunscrito a aquellas personas que, aun conscientes, lo son también
para percibir la irreversibilidad de su estado o su profunda postracién; se

(7) Debido al juego de atenuantes, la pena a imponer bien puede no llegar a dos afos lo que
comparta, en la inmensa mayoria de casos el no ingresos en prision.
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deja, al requerir que la peticidn sea expresa, fuera del ambito literal de
esta semicausa de justificacién a aquellas personas que se encuentran
inconscientes y que, por eso mismo, no se percatan de su estado, que
ha dejado de tener, para amplios sectores sociales, la minima calidad de
vida. De todos modos, estos supuestos cabrian dentro de la eutanasia
pasiva o indirecta —y, por tanto, serian impunes: coma dépassé, p. ej.—,
dado que la prolongacién de la vida, en todo caso vegetativa, es artifi-
cial.

Mas problemético puede ser requerir el que el motivo de la peticidn sea
una enfermedad que lleve necesariamente a la muerte o que suponga
graves y permanentes padecimientos. Piénsese en accidentados en esta-
do agdnico; por ello, por enfermedad habrd que entender alteracién del
normal estado de salud de una persona, sea cual fuere su causa.

En ningln caso el ordenamiento otorga —ni puede otorgar— un derecho
a matar a enfermos o inutiles, como con frecuencia se proclama desde
posiciones contrarias a la eutanasia en cualquiera de sus modalidades.
El Derecho reconoce, por un lado que nadie tiene el deber de vivir y, por
otro, que, por motivos de piedad, es licito no castigar —o atemperar sus-
tancialmente el castigo— a quienes prestan su colaboracién al doliente o
agdnico a dejar este mundo. La eutanasia no supone, sino que se contra-
pone, eugenesia de cualquier clase.

IO

Con todo, llevando la situacién al limite (impunidad) o atenuandola, ha
de establecerse si la ausencia o minoracién de respuesta penal se debe
a una ausencia o minoracién de la antijuridicidad o de la culpabilidad.
Admitida en ciertos supuestos la muerte rogada, la colaboracién decisiva
en la realizacién de la automuerte que el recipendiario ya ha decidido, y
establecidas las garantias de rigor, no parece congruente que el médico
u otra persona que haya efectuado la muerte deba ser considerado como
realizador de un hecho antijuridico.

Entre otras consecuencias ello implicaria que fueren también punibles
quienes colaborasen con el sujeto activo de este delito y que, por ser un
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hecho antijuridico, aunque por ministerio de la Ley impune, tal conducta
generare responsabilidad civil que podrian demandar las causahabitantes
del doliente fallecido; y podria generar —no se olvide— legitima defensa
por parte de terceros.

Por lo tanto, la cuestidn decisiva es saber por qué no se debe considerar
antijuridico este hecho. En primer lugar se ha de conceder que, salvo las
causas mentadas de enfermedad irreversible o padecimientos fuera de lo
corriente en que se halle el paciente, ha de mantenerse la punicion del
auxilio ejecutivo al suicidio, aunque, dicho sea de paso, con pena posible-
mente inferior a la actual.

Pero concurriendo dichas causas, ha de entenderse que ellas son por si
solas suficientes para desplazar la antijuridicidad de la conducta del que
pone fin a la vida del desahuciado y/o doliente a peticidn de éste. Y pare-
cen suficientes estas causas a la vista de los razonamientos hechos ante-
riormente en relacién con la primacia que, en nuestro ordenamiento, tiene
la libertad personal, cuando menos de decision, es decir, de autodetermi-
nacién, ante el bien juridico vida, que en las relaciones entre particulares,
como ya vimos, no se pone en juego como derecho publico fundamental.

Quizés no sea ocioso reiterar que no existe el deber de vivir. Pero hay mas:
tampoco se estima correcta una intromisién del Estado en un excesivo
fomento de la propia vida, hasta el punto que la haga absolutamente irres-
pirable para el propio titular al que se quiere proteger. Ni siquiera en nom-
bre el Estado social, salvo un paternalismo quasi (o sin quasi) totalitario,
puede intrincarse en esa esfera tan intima de la persona: su decisién de
vivir. Cabria argumentar que ello ya esta contemplado asi desde el punto y
momento en que el suicidio y, en general, las autolesiones son impunes; y
que lo que no se puede exigir al Estado es que autorice la muerte del que
no desea vivir a manos de un tercero.

Para ello desconoce una serie de aspectos que se revelan bésicos, a saber:

® no se obliga a nadie a matar al doliente o desahuciado; o sea, que no
se instituye el deber de matar en ciertas circunstancias;

e ¢l sujeto decide a la vista de su estado que ya no posee, de forma irre-
parable, el nivel de vida medio que le haria su existencia, sino gozosa,
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si, al menos, llevadera. Es mas, si pudiera quitarse la vida, significaria
que su postraciéon no era la que en realidad es: o sea, que el homici-
dio rogado es la Unica salida para estas personas, fuera, claro esta, de
esperar que la naturaleza siga su curso propinéandoles toda clase de
sufrimientos fisicos y morales.

Ante esta situacién el sujeto decide hacer uso de su capacidad de autode-
terminacién, de mayor rango que la vida como bien juridico a ser respe-
tado; la vida sin opcién libre de vivirla pierde parte de su valor y lo pierde
totalmente cuando el nivel de calidad de la propia vida se sitia muy por
debajo del ordinario.

Incluso, y esto se olvida, de no autorizar el Estado la préctica de la muerte
del solicitante en estos casos-limite, sucederia que el Estado esta infirien-
do al doliente un trato inhumano, dado que los dolores fisicos y morales
van mas allad de lo medianamente aceptado como soportable.

En resumidas cuentas, el compromiso por la libertad, es decir, por la capa-
cidad de autodeterminacién de las personas, ha de llevarse hasta sus Ulti-
mas consecuencias. O dicho con otras palabras: la solucién a este tema no
puede ser la misma que la dada por el ordenamiento autoritario, o cuando
menos, autoritariamente interpretado. Por eso mismo, aqui, el consenti-
miento es absolutamente insustituible; ni siquiera, el médico u otro terce-
ro puedan ampararse en el consentimiento presunto. El planteamiento de
la autodeterminacion expuesto obliga consecuentemente a esta solucién,
es decir, exigir el consentimiento expreso, ya sea actual o mediante una
voluntad anticipada.

Y este compromiso por la libertad de decision de todos los sujetos capa-
ces que integran la comunidad juridica se manifiesta mediante la admi-
sion del pluralismo politico; y, a decir verdad, no puede existir pluralismo
politico si no se da el pluralismo ideoldgico, cultural y, aqui, existencial
(articulo 16 CE). El Estado, la sociedad politica, de reconocer, como ya van
déndose pasos en este sentido, que diferentes sujetos tengan diferentes
opiniones, mayormente en los temas maés intimos y vitales. Y no basta con
reconocerlo, sino que en la medida de lo posible no ha de ser rechazado.
Y aqui parece posible.
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1| Introduccion

La Corte Suprema de Justicia de nuestro pais el 13 de marzo de 20129
finalmente delimitd la interpretacion del art. 86, inc. 2 del Cédigo Penal,
a la luz del blogque constitucional, zanjando asi una discusién que durante
afos se ha traducido —en muchos casos— en la negacién de un conjunto
de derechos de las mujeres.
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Defensora Piblica de Menores e Incapaces ante los Tribunales Criminales de la Ciudad de
Buenos Aires.
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(3) 259, XLVI, “F,, A. L. s/medida autosatisfactiva”, 13/03/2012.
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Creemos interesante analizar la decision de ese tribunal no sélo en térmi-
nos de resolucion judicial, sino también en lo referente a su proyeccion en
la comunidad en la que vivimos.

A partir de ello, concluimos que el acceso al aborto no punible contempla-
do en los dos incisos del articulo citado, es un derecho que no puede ser
restringido y que no existe fundamento legal para tal restriccion.

Esto se deriva del principio de legalidad® y el de reserva® y bajo la pre-
misa de que “ningun habitante de la Nacién esta obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe” la cuestion tratada
parece sencilla, pero histéricamente esto no ha sido asi.

El camino por el que debia y debe transitar la mujer que decide la inte-
rrupcion del embarazo por provenir de una violacién tiene obstéaculos que
se traducen en la vulneracién de derechos fundamentales como la digni-
dad, la libertad, la autodeterminacién, la salud, la integridad psicofisica y
derechos reproductivos —como formar una familia, a una maternidad libre
y responsable—, entre otros.

Por ello la CSJN en el presenta caso establecié que la Constituciéon Nacio-
nal y los tratados de derechos humanos no sélo no prohiben la realizacién
de esta clase de abortos sino que, por el contrario, impiden castigarlos
respecto de toda victima de una violacién en atencidn a los principios de
igualdad, dignidad de las personas y de legalidad. De este modo, puso
fin a la incertidumbre relacionada con el alcance del art. 86, inc. 2°, en sus
interpretaciones amplia y restringida. La Ultima admite la aplicacién del
permiso sélo a la victima discapacitada mental de una violacion, y previa
autorizacién judicial ©.

También se judicializan la mayoria de los cosas donde se admite la inter-
pretacion amplia, esto es que el permiso se aplica a toda victima de viola-

(4) RigHI, EsTeaN, Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 2010,
p. 70. El principio de legalidad sefala a la ley como Unica fuente exclusiva del derecho penal
lo que permite fijar limites al poder punitivo estatal. Es decir que mas alla del reproche que
merezca o del perjuicio que haya causado a la sociedad ningin hecho puede ser castigado
si la pena no esta prevista en una ley.

(5) Art. 19, 1° parte CN.

(6) Esta postura restringida es la que CSJIN no sostiene.
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cién, por parte de los actores que intervienen —médicos, jueces, fiscales,
defensores y la propia afectada—. Esto responde a la incorrecta interpre-
tacion de la ley y a la connotacién que el tema genera.

Nos proponemos en este trabajo sefialar cuéles son los puntos importan-
tes de la resolucién, sus implicancias y como la CSIN refuté los agravios
planteados, en representacion del nasciturus, por el Asesor General Su-
brogante de la Provincia del Chubut en su caracter de Tutor Ad-Litem y
Asesor de Familia e Incapaces.

La consecuencia més atractiva de este fallo es habilitar el debate acerca
la legalidad del aborto. Ha sido el Mé&ximo Tribunal doméstico, desde su
rol de intérprete Ultimo de la Constitucién Nacional, quien interpela a los
demés actores estatales y a los profesionales de la salud, a disefiar politicas
publicas que aseguren a las mujeres el acceso al aborto no punible, y a rea-
lizar sus planes de vida, de acuerdo con el principio de autonomia personal.

2 | La decisién. Sus puntos salientes

Sefalé la CSIN que: “(...) no es punible toda interrupcién de un embarazo
que sea consecuencia de una violacién con independencia de la capacidad
mental de su victima (...) [Ello asi] (...) porque de la mera lectura del articu-
lo 86, inc. 2°, del Cédigo Penal se evidencia que el legislador, al utilizar una
conjuncién disyuntiva al referirse a ’(...) si el embarazo proviene de una
violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente’ (...) previd dos supuestos diferentes para el caso de embarazos
provenientes de un delito de esta naturaleza, esto es: la violacién propia-
mente dicha y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota o demente’™”.

2.1. | Los hechos

El 14 de enero de 2010, la madre de la nifia A.G. solicité ante la justi-
cia penal la autorizacién para la préactica del aborto previsto en el art. 86,
inc. 1y 2 del Cédigo Penal. Este articulo establece en su segundo pérrafo,
que el aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento
de la mujer encinta, no es punible:

(7) Considerando 18.
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1. Si 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;

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 debera ser
requerido para el aborto.

Tanto el juez penal como el fiscal penal se declararon incompetentes y
por ello la representante de la nifia inicid la medida autosatisfactiva, que
concluyé con el dictado del fallo de la CSJN.

Previo a ello la justicia de familia rechazé la peticion y la cdmara de la ju-
risdiccion confirmé esta postura. Llegada a la alzada provincial el Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut revocd y admitié el permiso
para la interrupcion del embarazo. Los jueces del Tribunal Supremo pro-
vincial acordaron que: a) el caso encuadraba en el supuesto de “aborto no
punible” previsto en el inciso 2do., primera parte del articulo 86 del Cédi-
go Penal; que ésta hipdtesis de interrupcion del embarazo era compatible
con el plexo constitucional y convencional y ¢) que, pese a la innecesa-
riedad de la autorizacién judicial de esta practica, se la otorgaba a fin de
concluir la controversia planteada en el caso.

Sin perjuicio de ya realizado el aborto, la resolucion fue recurrida por el Ase-
sor General en representacion del nasciturus en su caracter de Tutor Ad-
Litemy Asesor de Familia e Incapaces, mediante recurso extraordinario que
fue concedido por tratarse de una cuestion de gravedad institucional.

En el proceso extraordinario, destacamos el dictamen de la Defensa Publica
Oficial en representacién de la nifia A.G. que concluyd que el caso abarcaba
ambos incisos del art. 86 CP, pues la justificacion del aborto implica el ejerci-
cio del derecho a la integridad fisica y mental, no sélo en el caso del aborto
terapéutico, sino también en el del sentimental o ético y del eugenésico®.

(8) Dictamen de la Defensoria General de la Nacion ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, y en considerando 4to. El art. 86 del CP, inc. 1, parr. 2: “si 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”. Dado que la ley, con todo acierto, exige peligro para la salud, abarcando
la salud psiquica (toda vez que no distingue), el resto de las hipdtesis constituyen casos
de embarazo proveniente de una violacién, es susceptible de lesionar o agravar la salud
psiquica de la embaraza (con cita de ZarraroNI, EuGeniO, Manual de Derecho Penal, Parte
General, 2da ed., 3era reimpresiéon, Buenos Aires, Ed. Ediar, 2006, p. 503). La Defensoria



ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DEL SISTEMA DE PERMISOS...

La Defensora Publica de Menores e Incapaces asumié la presentacion del
nasciturus y se expidié requiriendo que se revocara la sentencia recurrida.

El Procurador Fiscal ante la CSJN declaré abstracta la cuestiéon de acuerdo
a la doctrina de la Corte por la cual la controversia que se intente recurrir
no se reduzca a una cuestién abstracta®.

La CSJN se apartd del camino apuntado'® y sostuvo que: “dada la rapidez
con que se produce el desenlace de situaciones como la de autos, es har-
to dificil que, en la practica, lleguen a estudio del Tribunal las importantes
cuestiones constitucionales que éstas conllevan sin haberse vuelto abstrac-
tas. De ahi que para remediar esta situacion frustratoria del rol que debe
poseer todo Tribunal al que se le ha encomendado la funcién de garante
supremo de los derechos humanos, corresponde establecer que resultan
justiciables aquellos casos susceptibles de repeticién, pero que escaparian
a su revision por circunstancias anélogas a las antes mencionadas”".

General, mas adelante, bajo el titulo Articulo 86, inciso 1 CP, expresa que: “se observa que
el llamado ‘aborto terapéutico” se habilita ya sea que corra peligro la vida de la mujer, o que
corra peligro su salud, descartando la claridad de la norma toda reduccién al sélo peligro
para la vida de la mujer”. A fin de avalar su premisa, sefiala que “Edgardo Donna explica que:
no se trata del puro funcionamiento organico, fisico, sino que esta incluido el dafio psiquico.
Seria absurdo negar la necesidad frente a enfermedades mentales, graves depresiones,
tendencias suicidas de la madre, etc” (DoNNa, EDGARDO, “La necesidad como base del aborto
justificado. Comentarios a un fallo de la Sumprema Corte de la Provincia de Buenos Aires”,
Revista de Derecho de Familia, LexisNexis, 2006-1, p.160).

(9) Fallos CSIN 298:33; 304:1649; 312:555; 318:2438; 323:3083 y 3158, entre otros citados por
el fiscal ante la CSJN.

(10) En esa direccion se apoyd en Fallos 310:819, considerando 6y 7, precedente en el cual
se habia articulado una queja contra un recurso extraordinario rechazado en virtud de la
sentencia de la Céamara Nacional Electoral que habia confirmado lo resuelto por el Juez
Federal con competencia electoral de la Provincia de Corrientes, en tanto no habia hecho
lugar a la oficializaciéon de una candidatura para diputado nacional por ese distrito. En ese
marco, la Corte sefiald que si bien la doctrina de ese tribunal ha considerado que el requisito
"gravamen” no subsiste cuando el transcurso del tiempo lo ha tornado inoperante, esos
supuestos no se darian en esos autos toda vez que la realizacion periddica de elecciones
de diputados nacionales surge de las previsiones de la Constitucién Nacional, y es una
disposicion consustanciada con los principios del gobierno representativo y republicano que
ella sostiene, por lo que es un evento recurrente cuya desaparicion factica o pérdida de
virtualidad no es imaginable mientras se mantenga la vigencia del orden instaurado en la Ley
Fundamental (considerandos 5y 6). Asimismo, en el considerando 7 expresa que al subsistir
los obstaculos legales que le impiden postularse como candidato, se mantiene el agravio
que lo afectaba al momento de su escrito inicial, lo que actualiza la pretensién del apelante
y torna procedente un pronunciamiento del Tribunal sobre el punto.

(11) Ver considerando 5to.
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La Corte adopta un concepto de “caso” o "agravio” mas amplio que el
enunciado por el Procurador Fiscal, que se vincula con su rol activo de
custodio constitucional. Este rol que la Corte asume a partir de los fallos
"Mendoza"” o "Verbitsky”, la coloca como un actor politico ligado a los
problemas de la comunidad, y es en esa direccidon que se erige en su pa-
pel de superintendecia, como cabeza del Poder Judicial al sefialarles a
los/as restantes magistrados/as que deben abstenerse de judicializar los
casos de abortos permitidos, para desarticular de este modo la practica
imperante de negacion de derechos fundamentales —involucrando discri-
minacién de género y clase social—.

2.2 | Los puntos de la decision

El agravio se centré en que la interpretacion amplia del art. 86, inc. 2 del
Codigo Penal vulnera el plexo constitucional —convencional— en particular
los arts. 75, inc. 23 de la CN; la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; el art. 1° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; los arts. 3° y 4° de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos; los arts. 3°y 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; el art. 6° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, el Preambulo.

El recurrente alega que la legislacién apuntada protege la vida a partir de
la concepcidn y por ello la vulneracién mencionada.

La CSJN con sobrada solidez argumental derribé los “obstéculos” que
segun el impugnante impedian interpretar la norma de la manera amplia.

Con respecto al art. 75, inc. 2312, la CSJIN sefala™ que se trata de una
cldusula destinada a delegar la elaboracion de legislaciéon en el ambito de
la seguridad social de los sectores vulnerables y no en el &mbito punitivo,

(12) "CN, art. 75, inc. 23", en Cédigos Universitarios, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 2012,
p. 247."(...) Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos , en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental,
y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

(13) Considerando 10, parr. 2.
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por ello la referencia especial a la madre durante el embarazo y el periodo
de lactancia™.

A su vez, descartd que el art. 1° de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre™ y el art. 4 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos®, obliguen a interpretar de modo restrictivo, el
art. 86, inc. 2, del Cédigo Penal. Por el contrario, del informe 28/81 “Baby
Boy” " surge que estas normas fueron expresamente delimitadas en su
formulacién para que de ellas no se derivara la invalidez de un supuesto
de aborto no punible.

(14) Es interesante destacar que el Tribunal menciona que: “si bien en la Convencion
Constituyente de 1994, en su Ultima sesidn, se generd un amplio debate sobre el derecho a la
vida, lo cierto es que en ninguna oportunidad quedd plasmada una voluntad que pretendiera
ni definir la cuestién relativa al aborto ni limitar el alcance del articulo 86, inciso 2, del Cédigo
Penal al supuesto de victima violada idiota o demente (se cita al respecto, Convencién
Nacional Constituyente 1994, 34 Reunién, 3era. Sesién Ordinaria [continuacion], 19 de
agosto de 1994, 2.- Armonizacion de los articulos 67 y 86 de la Constitucion Nacional, Tomo
VI, Centro de Estudios Juridicos y Sociales, Ministerio de Justicia de la Nacién, Republica
Argentina, pp. 6145/6198). Texto disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/
dip/Debate-constituyente.htm.

(15) "DADDH, art. 1", en Cédigos Universitarios, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 2012, p. 264:
"Derechos a la vida a la libertad, a la seguridad e integridad de persona; todo ser humano
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la integridad de su persona”.

(16) "CADH, art. 4", en Cédigos Universitarios, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 2012, p. 271:
"Derecho a la vida; 1- toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

(17) Ver considerando 10) y para la lectura del informe referido ver: http://www.cidh.org/ninez/
docyjurisprudenciaspCIDH.htm, cabe recordar que ese informe encontré su origen el 19 de
enero de 1977, cuando Christian S. White y Gary K. Potter interpusieron ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos una peticién contra los Estados Unidos de América
y el Estado de Massachusetts para los fines establecidos en el Estatuto y Reglamento de
la Comision. La peticién fue presentada mediante una carta firmada por el Sr. Gary Potter,
Presidente de Catholics for Christian Political Action. En este documento se sefalaba que la
victima fue muerta por proceso de aborto (histerectomia), ejecutado por el Dr. M.D. Kenneth
Edelin, en violacién del derecho a la vida reconocido por la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, aclarado por la definicion y descripcion de “derecho a la
vida" que consta en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En ese contexto,
se sostuvo que la breve historia legislativa de la Declaraciéon no apoya el argumento de los
peticionarios, como puede inferirse de las siguientes informaciones y documentos: a) De
acuerdo con la resolucién XL de la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra
y de la Paz (México, 1945), el Comité Juridico Interamericano, con sede en Rio de Janeiro,
formulé un Proyecto de una Declaracién Internacional de los Derechos y Deberes del Hombre
para que lo estudiara la Novena Conferencia Internacional de Estados Americanos (Bogota,
1948). Ese texto preliminar sirvié a la Conferencia de base para las discusiones, juntamente
con el texto preliminar de una declaracién similar preparada por las Naciones Unidas en
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Sefiala la CSINT® que la interpretacion del art. 3 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que contempla el derecho de toda per-
sona al reconocimiento de su personalidad juridica, debe realizarse en

diciembre de 1947. b) El articulo 1, sobre el derecho a la vida, del Proyecto sometido por el
Comité Juridico expresa: “Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho se extiende al
derecho a la vida desde el momento de la concepcién; al derecho a la vida de los incurables,
imbéciles y dementes. La pena capital puede aplicarse Gnicamente en casos en que se haya
prescrito por leyes pre-existentes por delitos de extrema gravedad”. (Novena CONFERENCIA
INTERNACIONAL AMERICANA - Actas y Documentos, Vol. V, p. 449). c) Se formd un grupo de trabajo
para que estudiara las observaciones y enmiendas introducidas por los delegados y preparara
un documento aceptable. El grupo sometid, en efecto, a la sexta comision, un nuevo texto
preliminar con el titulo de Declaracion Americana de los Derechos y Deberes Fundamentales
del Hombre, cuyo articulo | decia: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, libertad,
seguridad, o integridad de su persona”. d) Este articulo 1, completamente nuevo, y algunos
cambios substanciales introducidos por el grupo de trabajo en otros articulos, han sido
explicados por el mismo grupo en su informe a la comisién sexta, como un arreglo al que se
llegd para resolver los problemas suscitados por las delegaciones de Argentina, Brasil, Cuba,
Estados Unidos, México, Pert, Uruguay y Venezuela, principalmente como consecuencia del
conflicto entre las leyes de esos Estados y el texto preliminar del Comité Juridico (Novena
CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, op. cit., Vol. 5, pp. 474/484, 513/514). e) En relacion con
el derecho a la vida, la definicion dada en el Proyecto del Comité Juridico era incompatible
con las leyes que rigen la pena capital y aborto en la mayoria de los Estados americanos. En
efecto, la aceptacion de este concepto absoluto —el derecho a la vida desde el momento
de la concepcién— habria implicado la derogacion de los articulos de los Cédigos Penales
que regian en 1948 en muchos paises, porque dichos articulos excluian la sancion penal por
el crimen de aborto si se lo ejecutaba en uno o mas de los siguientes casos: A) cuando es
necesario para salvar la vida de la madre; B) para interrumpir la gravidez de una victima de
estupro; C) para proteger el honor de una mujer honrada; D) para prevenir la transmision al
feto de una enfermedad hereditaria o contagiosa, y E) por angustia econémica. F) En 1948,
los Estados americanos que permitian el aborto en uno de dichos casos y, en consecuencia,
hubieran sido afectados por la adopcion del articulo | del Comité Juridico, fueron: Argentina:
art. 86 n. |, 2 (casos Ay B); Brasil: art. 128 n |, Il (A y B); Costa Rica: art. 199 (Caso A); Cuba:
art. 443 (casos A, B. y D); Ecuador: art. 423 n. 1, 2 (casos Ay B); México (Distrito y Territorios
Federales): arts. 332 e y 334 (Casos A y B); Nicaragua: art. 399 /intento frustrado/ (caso C);
Paraguay: art. 352 (caso A); Per(: art. 163 (caso A, para salvar la vida o la salud de la madre);
Uruguay: art. 328 n. 1-5 (casos A, B, C, y F), el aborto debe ejecutarse en los primeros tres
meses de gravidez); Venezuela: art. 435 (caso A); Estados Unidos de América: véanse las leyes
estatales y precedentes; Puerto Rico: S S 266, 267 (caso A: ver JiIMENEZ DE Asua, Luis, Cédigos
Penales Iberoamericanos, Caracas, Ed. Andrés Bello, 1946, Vol. Iy Il). g) El 22 de abril de 1948,
el nuevo art. | de la Declaracion, preparado por el grupo de trabajo, fue aprobado por la
comisién sexta con un pequefio cambio de redaccién en el texto espafol (no hubo texto inglés
oficial en esta etapa) (Novena CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, op. cit., Vol. V, pp. 510/516
y 578). Finalmente, el texto definitivo de la Declaracién en cuatro lenguas: espanol, inglés,
portugués y francés, fue aprobado en la séptima sesién plenaria de la conferencia, el 30 de
abril de 1948, y el Acta Final se firmé el 2 de mayo. La Unica diferencia en la Ultima versién es
la supresién de la palabra “integridad” (Novena CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, Op. Cit.,
Vol. I, pp. 231, 234, 236, 260 y 261 y Vol. VI, pp. 297/298). h) En consecuencia, Estados Unidos
tiene razén en recusar la suposicién de los peticionarios de que el art. | de la Declaracion ha
incorporado la nocién de que el derecho a la vida existe desde el momento de la concepcién.

(18) Considerando 10, parr. 2.
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armonia con el art. 4 de la citada Convencién, de donde surge que la
Convencién no quiso establecer una proteccién absoluta del derecho a la
vida del nasciturus”.

En base al contenido del art. 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos@, la CSIN armoniza el contenido de los arts. 3y 6 de la misma
Declaraciéon®, para concluir que el alegado derecho a la vida no se vulne-
ra con la aplicacion del art. 86 inc. 2 del Codigo Penal@.

El art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®?®, tampoco
debe interpretarse restrictivamente, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha manifestado su posicion general relativa a que debe
permitirse el aborto para el caso de embarazos que son la consecuencia
de una violacién. Puntualmente, el Comité expresd su preocupacion por
la situacidon de Argentina con respecto a la interpretacion restrictiva del
art. 86 del Cédigo Penal®.

Desde los antecedentes de la Convencién de los Derechos del Nifio y
al redactarse su Predmbulo®), expresamente se rechazd que se fijara un
alcance determinado de cualquiera de sus disposiciones®. El Comité de

(19) Del propio texto del art. 4 de la CADH en su inc. 1 surge que la proteccién de la vida en
general es desde el momento de su concepcién.

(20) "DUDH, art. 1", en Cddigos Universitarios, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 2012, p. 268:
"Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

(21) DUDH, arts. 3y 6, reconocen el derecho a la vida y al reconocimiento de la personalidad
juridica.

(22) Considerando 11.

(23) "PIDCyP, art. 6", en Cédigos Universitarios, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 2012, p. 294,
“(...) el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

(24) Ver considerando 12, y "Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos”:
Pert, 15/11/2000, CCPR/CO/70/PER; "“Observaciones Finales del Comité de Derechos
Humanos"”: Irlanda, 24/07/200. A/55/40; "Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos”: Argentina, CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010.

(25) Considerando 13.
(26) Ver Conselo Economico v Social, Cuestion de una Convencién sobre los Derechos

del Nifio, Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de Convencién sobre los
Derechos del Nifio; E/CN4/1989/48, 2 de marzo de 1989).
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los Derechos del Nifio ha sefialado que los Estados Partes que no admiten
el aborto, para casos de embarazos forzados deben reformar sus normas
incorporando tal supuesto. En términos similares al Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas respecto de nuestro pais, mostraron preocu-
pacion por la interpretacion restrictiva de la legislacion que lo permite@.

Descarta la CSIN la supremacia de la ley 23.849@), por ser ella producto
de un acto del Congreso argentino irrelevante para el Derecho Interna-
cional, atento a que un pais no puede modificar o circunscribir interpreta-
ciones para convenios internacionales en sus leyes de aprobacién, puesto
que la Unica via legal para ello es la formulacién de “reservas” que tienen
un régimen propio en el derecho de los tratados internacionales®.

La CSJIN considera que de los principios de igualdad y de prohibicién de
toda discriminacién surge la interpretaciéon amplia del art. 86 del Cédigo Pe-
nal. Porque circunscribir por via de interpretacién la autorizacion del aborto
sélo a los supuestos de violacién de una incapaz mental implica establecer
una distincién irrazonable de trato, respecto de toda otra victima del mismo
delito que se encuentre en igual situacién y que no puede ser admitida®.

Asimismo, el principio de inviolabilidad de las personas®’, impide que se
les pueda exigir, mas aln a las victimas de delitos sexuales, que realicen,
en beneficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de envergadura
imposibles de conmensurar, como puede ser continuar con un embarazo
no deseado producto de una violacién.

Claramente Cohen sostiene que: “a estas alturas deberia haberse escla-
recido el hecho de que forzar a una mujer a soportar un embarazo no

(27) "Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifo”: Palau. 21/02/2001.
CRC/C/15/Add.149; "Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio”: Chad.
24/08/1999. CRC/C/15/Add. 107; "Observaciones Finales del Comité de los Derechos del
Nino”: Argentina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3-4, antes citada.

(28) La ley 23.849, que aprueba la CDN, establece en su art. 2, parr. 3 que el art. 1 de la
Convencién “debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano
desee el momento de la concepcion (...)".

(29) Ver http://www.saberderecho.com/2012/03/aborto-lo-legal-lo-constitucional-lo.html
(30) Ver considerando 15, parr. 2.

(31) En este considerando (16), la Corte emplea el principio explicado por Nino, CarLos, Etica
y Derechos Humanos, Buenos Aires, Paidds, 1984.



ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DEL SISTEMA DE PERMISOS...

deseado es imponerle por la fuerza una identidad: la identidad de mujer
embarazada y de madre. Innegablemente, es la integridad corporal de las
mujeres, en el sentido fisico tanto como en el emocional, lo que se pone
en juego a través de la penalizacion del aborto. Pero también se hace peli-
grar su integridad personal. La integridad corporal y la integridad personal
estén intimamente ligadas entre si" %2,

Esta conclusién se refuerza con los principios de estricta legalidad y pro
homine que obligan a adoptar la interpretacion amplia de este supuesto
normativo que establece la no punibilidad del aborto practicado respecto
de un embarazo que sea producto de una violacion®3.

Y, en este caso, la CSIN va mas alla, pues luego del anélisis efectuado y
descartando la tesis restrictiva postulada por el recurrente considera nece-
sario ampliar los términos del pronunciamiento® y tratar los roles de los
profesionales de la salud y de los operadores judiciales en el acceso a la
practica del aborto.

Ello es asi porque se advierte desde antigua data que la desinformacion
o las erradas interpretaciones del texto legal, han provocado que en su
mayoria, los profesionales de la salud condicionen la interrupcién del em-
barazo en los casos de violacién a la innecesaria autorizacién judicial ®.

Destacamos que si bien la CSJN trata el tema en el contexto del inc. 2°
del art. 86 del Codigo Penal, nada impide que las mismas conclusiones se
apliquen al inc. 1, por ser ambos abortos legales.

Porque los derechos que se encuentran en juego son los mismos, y su
ponderacion es la misma; y asi lo entendid el legislador al compilar las
circunstancias en el marco de la legalidad en un solo articulo. Insistimos,

(32) Ver texto completo en: http://www.debatefeminista.com/PDF/Articulos/parape374.pdf.
Es inmensamente rico este texto de Jean L. Cohen en lo referente a su interpretacion de
un concepto ancho de privacidad en términos de autonomia y de la conformacién de la
identidad. Debido a que un anélisis mas completo de ese texto excederia en mucho el marco
de este trabajo es que no podemos més que recomendar su muy atenta lectura.

(33) Ver considerando 17
(34) Ver considerando 18.

(35) Ver considerando 18, ultimo parrafo.
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si bien el contexto del dictado del fallo es sobre el inc. 2, es aplicable a la
totalidad del art. 86.

Afin de materializar el derecho a acceder al aborto, la CSIN, desde su lugar
de jerarquia en el sistema institucional, exhorta tanto a las autoridades nacio-
nales, provinciales y de la Ciudad Autdbnoma de Buenas Aires, con compe-
tencia en la materia, a implementar y hacer operativos protocolos hospitala-
rios para la concreta atencion de los abortos no punibles y para la asistencia
integral de toda victima de violencia sexual®. Y también al Poder Judicial
Nacional y Provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a abstenerse
de judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente®”.

El acierto y mérito de este fallo es que frente a la inoperancia y/o desidia
—encubierta por cuestiones éticas y morales— que imposibilitan el acce-
so al aborto legal; a partir de ahora este derecho pueda hacerse efectivo.
Si bien desde la sancion del Codigo Penal existia el aborto legal, por los
motivos senalados, la imposibilidad de su acceso se ha traducido en afios
de violacion del derecho existente.

Esta situacion se agrava si tenemos en cuenta que, en general, los grupos
afectados son los sectores mas vulnerables por tratarse de nifias menores
de edady mujeres en condiciones socio-econémicas marginales. Esta ase-
veracién la demostrd el Ministerio de Salud de la Nacién al confeccionar
la Guia Técnica de Atencién a los Abortos No Punibles —en junio 2010—
que admite en su prélogo que: “por muchas décadas las mujeres que ha-
bitan la Argentina han sido impedidas de ejercer un derecho fundamental
que se encuentra reconocido desde el afio 1921 en el articulo 86, segundo
parrafo del Cédigo Penal: el derecho de acceder a un aborto frente a de-
terminadas circunstancias que lo autorizan”®®. Este documento establece
que, a partir de este derecho, se ponen en juego derechos humanos como
la igualdad, la autodeterminacién, la privacidad, el principio de legalidad
y la no discriminacién; el derecho de las mujeres a acceder a los abortos
previstos por el Cédigo Penal constituye propiamente un derecho huma-
no de orden constitucional.

(36) Ver punto dispositivo 2.
(37) Ver punto dispositivo 3.

(38) Ver texto completo en: http://www.msal.gov.ar/saludsexual/pdf/Guia-tecnica-web.pdf
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Esta Guia propone evitar la negacién de la garantia del derecho en térmi-

nos efectivos. Esto es materializar la existencia de los derechos previstos
legalmente mediante el disefio de politicas publicas que los tornen efec-
tivos.

Y es precisamente aqui donde la CSJN sefala que este derecho existe
en términos formales y que corresponde se haga efectivo, para lo cual
descarta la necesidad de autorizacién para el acceso a la practica legal®?.

En esta inteligencia, la CSIN encomienda a los miembros del Poder Ju-
dicial abstenerse de tratar la permisién o no que suelen plantear los mé-
dicos; porque ello sélo conduce a diluir la responsabilidad de todos los
involucrados en el momento de habilitar la practica, y sin dudas los podria
convertir en responsables de la negacién de un derecho que se traduce en
una situacién irreversible para un colectivo de mujeres vulnerables.

La CSJIN sostuvo que la judicializacién de esta cuestion, que por su rei-
teracién constituye una verdadera préctica institucional, ademas de ser
innecesaria e ilegal, es cuestionable porque obliga a la victima del delito
a exponer publicamente su vida privada, y es también contraproducente
porque la demora que apareja en su realizaciéon pone en riesgo tanto el
derecho a la salud de la solicitante como su derecho al acceso a la inte-
rrupcién del embarazo en condiciones seguras®.

Por ello, enuncia como regla que: “es la embarazada que solicita la practi-
ca, junto con el profesional de la salud, quien debe decidir llevarla a cabo
y no un magistrado a pedido del médico” “".

En cuanto a la acreditacion del delito, al ser los ataques contra la inte-
gridad sexual de instancia privada®?, establece que la declaracién jurada
ante el médico es suficiente porque “cualquier imposicién de otro tipo

(39) Ver considerando 18.
(40) Ver considerando 18.
(41) Ver considerando 22.
(42) Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los delitos enunciados

en el art. 72 CP, en las que sdlo la victima puede denunciar, y no esté obligada a hacerlo, con
la excepcidén contemplada en ese mismo articulo. L
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de trémite no resultard procedente pues significard incorporar requisitos
adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal” 3,

El Unico requisito es la manifestacién de la mujer de que ha sido victima
de un ataque contra su integridad sexual®?, y que es “el Estado, como ga-
rante de la administracién de la salud publica, el que tiene la obligacidn,
siempre que concurran las circunstancias que habilitan un aborto no puni-
ble, de poner a disposicion, de quien solicita la préctica, las condiciones
médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera répida,
accesible y segura”.

”

La jueza Argibay en este punto sostiene que: “el marco del ejercicio del

permiso juridico aqui tratado demanda dnicamente que los médicos a
quienes es requerida la intervencién verifiquen que el embarazo es pro-
ducto de una violacién y que la victima preste su consentimiento ante esos
profesionales para que se lleve a cabo la intervencién”®), entendemos
que deja la cuestion abierta, que no ha definido.

También el fallo exige un deber de actuar a los médicos sin pedir autori-
zacion, bajo apercibimiento de “responder sus autores por las consecuen-
cias penales y de otra indole que pudiera traer aparejado su obrar” “9.

(43) Ver considerando 27.
(44) Ver considerando 27, pérr. 2
(45) Ver considerando 15 del voto de la jueza Argibay.

(46) Es dable destacar que, en ese contexto, la primera vez que se responsabilizé a profesio-
nales de salud por impedir el acceso a la practica no punible tuvo lugar en el caso de Ana
Maria Acevedo. Ver nota al respecto en http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/
subnotas/3-46450-2010-04-25.htmlyhttp://www.artemisanoticias.com.ar/site/notas.asp?id=22&
idnota=5671.

El caso de esta joven santafesina es emblematico. Tenia 19 afios cuando le diagnosticaron un
cancer en la mandibula y poco después se supo que estaba embarazada. Tenia tres hijos y
era muy pobre. En ese contexto, los médicos del Hospital lturraspe, dependiente del gobier-
no provincial, se rehusaron a practicarle una interrupcién de embarazo, como ella solicité. Y
también se negaron a iniciarle el tratamiento que requeria su cuadro, para preservar la vida
del feto. Luego de haberle practicado una ceséarea adelantando el parto, la bebita murié a
las 24hs y ella, menos de un mes més tarde. Los médicos involucrados fueron procesados
por los delitos de lesiones culposas e incumplimiento de los deberes de funcionario publico,
dejando como el precedente la premisa de que no practicar un aborto legal puede consti-
tuirse en delito. Los procesados son el ex director del Iturraspe, y los jefes de los servicio de
Oncologia, y de Ginecologia, por el delito de “incumplimiento de los deberes de funcionario
publico y lesiones graves culposas en concurso real”; mientras que los médicos oncélogo
radiélogo del mismo hospital, la directora del hospital Samco de la localidad santafesina de
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Sin perjuicio de la responsabilidad referida, respeta la CSIN el derecho de
objecidon de conciencia en los médicos.

Por ello, en el considerando 29 del voto de la mayoria se establece que
“(...) corresponde exhortar a las autoridades nacionales y provinciales a
implementar y hacer operativos, mediante normas del més alto nivel, pro-
tocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no punibles
a los efectos de remover todas las barreras administrativas o féacticas al
acceso a los servicios médicos. En particular, deberan: (...) articular me-
canismos que permitan resolver, sin dilaciones y sin consecuencia para la
salud de la solicitante, los eventuales desacuerdos que pudieran existir,
entre el profesional interviniente y la paciente, respecto de la procedencia
de la préctica requerida. Por otra parte, debera disponer un adecuado sis-
tema que permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecién de
conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o demoras que com-
prometan la atencién de la requirente del servicio. A tales efectos, debera
exigirse que la objecién sea manifestada en el momento de la implemen-
tacién del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento
de salud correspondiente, de forma tal que toda institucién que atienda a
las situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos suficientes
para garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos que la
ley confiere (...)".

De lo expuesto se desprende que el derecho de objecidon de conciencia
se encuentra contemplado y que el mismo debe ser regulado en los pro-
tocolos hospitalarios.®”

Resulta imperioso analizar el problema de la objecién de conciencia en la
esfera de la salud reproductiva y despejar las dudas existentes para poder
implementar un sistema de asistencia médica libre de cualquier sujecién
ética y moral, tal como lo resuelve el fallo.

Vera y el presidente del Concejo de Administracion de ese centro de salud, lo estén por el
delito de “incumplimiento de los deberes de funcionario publico”.

(47) Punto dispositivo 2 de voto mayoria: “(...) exhortar a las autoridades nacionales,
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a
implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui
sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no punibles y
para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual”.
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La objecién de conciencia es el rechazo al cumplimiento de determinadas
normas juridicas por considerarse éstas contrarias a las creencias éticas o
religiosas de una persona. En principio, puede plantearse ante cualquier
tipo de mandato que se derive del ordenamiento juridico, como normas
médicas u obligaciones tributarias y, en su momento, cumplimiento del
servicio militar obligatorio®. La objecién, por tanto, entra en juego cuan-
do se da un choque —a veces dramético— entre la norma legal que im-
pone un “hacer” y la norma ética o moral que se opone a esa actuacion.

Desde una ética racional, que considera que el individuo debe responder
en primer lugar al tribunal de la propia conciencia, la objecién se define
como un derecho subjetivo a resistir los mandatos de la autoridad cuando
contradicen los propios principios morales.

En el marco constitucional argentino este derecho® de eximicién de rea-
lizar esta regulado en el art. 14 que consagra la libertad de culto, y en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica®, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial.

Especificamente en la legislacidn interna, esta reconocido en el art. 6 de
la ley 26.1304" de legalizacién de la anticoncepcién quirdrgica —esterili-
zacion—y en el Decreto 1282/2003, reglamentario de la ley 25.673%2 de
Salud Sexual y Procreacién Responsable.

(48) Ley 24.429 de Servicio militar voluntario, promulgada el 05/01/1994.

(49) Los alcances de este derecho fueron debatidos en el plano del Servicio militar cuando
este era obligatorio.

(50) EI Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, organismo que supervisa la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, interpreté el art. 18 de dicho
Pacto aclarando que: “en el Pacto no se menciona explicitamente el derecho a la objecion de
conciencia pero el Comité cree que ese derecho puede derivarse del articulo 18".

(51) "Art. 6: Objecion de conciencia. Toda persona, ya sea médico/a o personal auxiliar del
sistema de salud, tiene derecho a ejercer su objecién de conciencia sin consecuencia laboral
alguna con respecto a las practicas médicas enunciadas en el articulo 1 de la presente ley.

La existencia de objetores de conciencia no exime de responsabilidad, respecto de la realiza-
cion de las précticas requeridas, a las autoridades del establecimiento asistencial que corres-
ponda, quienes estan obligados a disponer los remplazos necesarios de manera inmediata”.

(52) "Art. 9: Las instituciones educativas publicas de gestién privada confesionales o no,
darén cumplimiento a la presente norma en el marco de sus convicciones.
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Puntualmente, la Academia Nacional de Medicina® establecid que: “En
el ejercicio de su profesidn, el médico esté obligado a aplicar los princi-
pios éticos y morales fundamentales que deben regir todo acto médico,
basado en la dignidad de la persona humana. Esta actitud debe ser la que
guie al profesional ante el requerimiento de todo individuo que ve afecta-
da su salud. Distinta es la situacién cuando un paciente le exige realizar un
procedimiento que el médico, por razones cientificas y/o éticas, considera
inadecuado o inaceptable, teniendo el derecho de rechazar lo solicitado, si
su conciencia considera que este acto se opone a sus convicciones morales.
Esto es lo que se denomina objecién de conciencia, la dispensa de la obli-
gacién de asistencia que tiene el médico cuando un paciente le solicitara un
procedimiento que él juzga inaceptable por razones éticas o cientificas. Este
es un derecho que debe asistir al médico en su actividad profesional. La
Objecion de conciencia es un testimonio pacifico y apolitico por el cual un
médico puede no ejecutar un acto reglamentariamente permitido, sin que
ello signifique el rechazo de la persona y el abandono del paciente (...)".

Marcelo Alegre®® en su trabajo “El problema de la objecion de concien-
cia en la esfera de la salud sexual y reproductiva” propone criterios mas
precisos para elaborar un marco regulatorio de la objecion de conciencia.

El reconocimiento de derechos fundamentales en el &mbito de la salud se-
xual y reproductiva, a partir de los afios noventa generd un nuevo debate
sobre la cuestion. En este contexto, se sancionaron leyes que ordenaron la
creacion de programas de politicas publicas para la liberacién del acceso
a la anticoncepcion quirlrgica, la provisién de anticoncepcién de emer-
gencia o el acceso al aborto no punible y la inducciéon al parto en casos
de diagndsticos de patologias incompatibles con la vida, que son las que
regulan la objecion de conciencia como sefialamos ut supra.

Asi, las leyes 25.673 y 26.130 reconocen y regulan el derecho de objecion
de conciencia y establecen un sistema de derivacién a otro profesional

Art. 10: Las instituciones privadas de carécter confesional que brinden por si o por terceros
servicios de salud, podran con fundamento en sus convicciones, exceptuarse del cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 4, inciso b), de la presente ley”.

(53) Declaracién de la Academia Nacional de Medicina, aprobada por el Plenario Académico
en su sesion del 28 de septiembre de 2000.

(54) ALeGRe, MarceLo, "El problema de la objecién de conciencia en la esfera de la salud
sexual y reproductiva”, en http://marceloalegre.blogspot.com.ar
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a fin de garantizar las prestaciones prescriptas en esos mismos cuerpos
normativos.

Pero esta regulacién no es uniforme, a nivel provincial el alcance de la
objecién dependeré de cada jurisdiccion.

En el campo de la salud sexual y reproductiva, la evaluacion de la acep-
tabilidad y los limites de la objecidon de conciencia deben ser analizados
desde un enfoque distinto al tradicional. En primer lugar, porque se trata
de acciones que afectan intereses de terceros poniendo en riesgo la vida,
la salud, la integridad fisica, o la autonomia de las personas®. También se
valora que los profesionales de la salud tienen maés restricciones a su auto-
nomia, pues ejercen un deber de cuidado sobre los pacientes, y la eleccién
de ingreso a las profesiones de la salud son enteramente voluntarias®.

Alegre® enumera tres modelos frente a la objecién de conciencia en el
ambito de la salud sexual y reproductiva. Uno, el libertarista en el cual el
profesional tiene el derecho a no hacer aquello que objeta y no tiene la
obligacién de derivar al paciente. El segundo, es el de derivacion en el
cual tiene el deber de derivar al demandante a otro profesional.

Las criticas a ambos modelos®® generaron una tercera via basada en el
principio de igualdad; que supone el deber del Estado de mostrar igual
respeto y consideracion hacia ambos protagonistas, tanto prestador como
receptor del servicio.

Esta tercera via intenta no vulnerar la dignidad de las personas; por un
lado, no haciendo peligrar su integridad moral obligandola a llevar ade-
lante acciones que rechaza profundamente y, por otro lado, preservando
el derecho de no verse forzados los otros a someterse a valores religiosos

(55) ALEGRE, MARCELO, Op. cit.

(56) Existen teorfas extremas que afirman la incompatibilidad entre ser objetor y ser
profesional de la salud.

(57) ALEGRE, MARCELO, op. cit.

(58) Centradas en la supuesta relacion simétrica entre profesional y paciente, que en la
realidad es asimétrica, casi jerarquica y, a veces, de sumision; entonces lo que podria ser
un simple ejercicio de la libertad individual corre el riesgo de ser un acto que restringe la
libertad y la dignidad del paciente.
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o morales de otra persona, y no verse en la humillante posicién de justifi-

car sus opciones sexuales y reproductivas frente a terceros®.

En este contexto, en el ambito de la salud sexual y reproductiva, los limites
deben ser mayores por cuanto los profesionales a cargo tienen un plus de
responsabilidad, que la via de la objecién puede poner en riesgo valores
como la vida y la salud de terceros, o el disfrute de importantes derechos
constitucionales y/o legales; méxime cuando el ingreso a las prestaciones
de la salud es enteramente voluntario.

Por ello, la CSJIN sugiere la creacion de un registro publico de objetores,
lo que posibilitaré a las instituciones —publicas y privadas— organizar sus
estructuras y planteles a fin de garantizar el acceso a la interrupcién volun-
taria del embarazo.

Este registro, a nuestro criterio, materializara la tercera via mencionada®®,
pues no sera necesaria derivacién algunay de antemano todos los actores
actuaran respetando sus principios éticos y morales.

Por Ultimo, frente al denominado “caso fabricado” que es cuando la mu-
jer intenta ampararse en el permiso legal declardndose supuestamente
victima de un delito contra su integridad, la CSJN sostiene que el riesgo
derivado de ellos no puede ser nunca razén suficiente para imponer a las
victimas de delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de
sus legitimos derechos o que se constituyan en riesgos para su salud®”.

3 | Constitucionalidad
del art. 86 del Codigo Penal.
Sus origenes legislativos

Nuestro legislador en 1921 establecié permisos para la interrupcion del
embarazo, lo que en términos penales implica la no punibilidad de esa
conducta.

(59) ALEGRE, MARCELO, op. cit.

(60) Sugerida por Marcelo Alegre.

Doctrina
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El antecedente del art. 86 inc. 2 del Cddigo Penal de 1921, fue la clausula
alemana original del proyecto del Cédigo Penal Suizo de 1915; que pri-
mero se la tradujo al francés y finalmente al castellano para incorporarla a
nuestro Codigo®?.

Finalmente, el art. 86 del Cédigo Penal de la Nacidon que determina los
casos de abortos no punibles, entré en vigencia en enero de 1922 y esta-
blece que:

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 peligro 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 debera ser
requerido para el aborto.

Sefialan Bergallo y Ramén®® que: “Estas circunstancias de despenaliza-
cién fueron propuestas por la primera comisién del Senado encargada
de revisar el proyecto de Cédigo Penal, y una segunda comision en 1921
elabord la versidn final del articulo 86 (...). En 1968, con el fin de terminar
con los desacuerdos sobre el alcance de los permisos contenidos en el ar-
ticulo 86, el decreto ley 17.567 —siguiendo el proyecto de 1960 elaborado
por Sebastian Soler— introdujo el requisito de gravedad del peligro en el
inciso 1y, luego de eliminar en el inciso 2 la frase ‘o de un atentado al pu-
dor cometido sobre una mujer idiota o demente’, incorpord la exigencia
de que la accion judicial por el delito de violacién hubiera sido iniciada. La
reforma agregd, ademés, el requisito de que ‘cuando la victima fuere una
menor o una mujer idiota o demente’ seria necesario ‘el consentimiento
de su representante legal’. Los cambios introducidos en esta Gltima parte

(62) FErRRANTE, MARCELO, “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de
aborto”, en Aborto y justicia reproductiva, Paola Bergallo (comp.), Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2011.

(63) BERGALLO, PAoLA Yy MICHEL RAMON, AGUSTINA, “El aborto no punible en el derecho argentino”,
en: http://www.despenalizacion.org.ar/pdf/Hojas_Informativas/09_Bergallo_Michel.pdf
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zanjaron las dudas sembradas sobre el alcance de la despenalizacién del
inciso 2 y confirmaron que la norma establecia una permisién genérica del
aborto en caso de violacién y una especificacién sobre la necesidad de
representacion legal en el caso de violacion de la mujer ‘idiota o demente’
o de la mujer menor de edad.

Estas modiificaciones fueron dejadas sin efecto en 1973 por la ley 20.509,
sancionada con el objetivo de derogar la legislacion penal del gobierno
militar. Asi, la redaccién original de 1921 volvié a tener vigencia, hasta que,
en 1976, el nuevo gobierno dictatorial, mediante el decreto ley 21.338, de-
rogé la ley 20.509 y reincorporé la versién del articulo 86 establecida por
la ley 17.567. Es decir que durante la dictadura que goberné la Argentina
entre 1976 y 1983 la redacciéon del CPN dejaba en claro que la permisién
delinciso 2 autorizaba el aborto en todos los casos de violacién. Posterior-
mente, en 1984, el nuevo gobierno democratico dicté la ley 23.077, una
“ley émnibus” que dejo sin efecto, en forma general, las reformas intro-
ducidas al CPN por la dictadura. De esta manera, el articulo 86 volvié a su
versién original, que se mantiene hasta nuestros dias”.

Cuando reflexionamos sobre el contexto histérico en el que fue disefiado
este articulo observamos que en esa época a las mujeres no se las reco-
nocia como sujetos de derechos, no eran titulares de derechos civiles
ni politicos. El voto femenino data de 1947 y ninguna mujer ocupd una
banca en el Congreso Nacional hasta 1951, lo que significa que no forma-
ron parte de las discusiones parlamentarias previas a la regulacién de los
derechos en general y, en especial, de delitos tales como los sexuales o
el aborto®”.

Esta ausencia histdrica nos obliga hoy a suplir ese déficit con el reconoci-
miento de ellas como principales protagonistas de estos derechos y aten-
to a que la redaccidn del articulo se encuentra intacta, este reconocimien-
to se realiza a través del actualizado texto constitucional.

Por ello, mediante la Constitucién y los tratados internacionales, esta mi-
nusvalia deliberativa de ese momento, es corregida con el reconocimiento
actual de los derechos, especialmente en cuestiones de género.

(64) Ver nota 5 y dictamen Defensores Publicos Oficiales.
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El derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo, de manera
especifica, y sobre sus planes de vida debe ser tenido especialmente en
cuenta a la hora de disefiar normas que las tengan como destinatarias® .

4 | Algunas reflexiones
a partir de Nino/Ferrajoli

Con claridad Ferrajoli®® sostiene que el derecho debe caracterizarse por
su laicidad, premisa que nunca ha sido aceptada del todo por nuestra cul-
tura politica y juridica sino que, por el contrario, y en los Gltimos afios, todo
el Occidente democréatico ha hecho una regresion con el surgimiento de
fendémenos como los fundamentalistas religiosos, el miedo al diferente, la
intolerancia y los conflictos étnicos.

Este autor se pregunta: ;En qué consiste la laicidad del derecho y del Esta-
do?Y, a partir de alli, detalla dos teorias pilares para entender la cuestion
del aborto y la toma de posiciones al respecto®.

Estas teorias constituyen el proceso de secularizacion y la afirmacién de
la laicidad del derecho y las instituciones publicas. La primera sostiene la
separacién entre el derecho y la moral y reafirma el principio de legalidad
como norma de reconocimiento vigente. Por ello, al inicio de este trabajo
hicimos especial hincapié en el principio de legalidad como imperativo
legal y también sostuvimos que si la ley lo permite, nadie puede impe-
dirlo.

(65) PecHENY, MARIO, “"Yo no soy progre, soy peronista’. jPor qué es tan dificil discutir
politicamente sobre aborto?”, en Aborto y Justicia Reproductiva, Paola Bergallo (comp.),
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011. Sostiene que “en ocasién de la Reforma de la
Constitucion Nacional realizada en 1994, un debate pudo ser encarado a partir de la iniciativa
del entonces presidente Carlos Menem de incorporar a la nueva Constitucion un articulo
que garantizara la proteccion de la vida desde la concepcion (...). La iniciativa se enfrentd,
inesperadamente, con la movilizacion de un grupo considerable de mujeres en el seno
de la Convencién —las mujeres habian logrado en 1991 Ley de Cupos, la ley 24.012— asi
como con la oposicién de las organizaciones de mujeres. Este tipo de movilizacién femenina
representa una verdadera novedad en la politica de la Argentina. Finalmente, (...) la iniciativa
no tuvo el resultado que el gobierno y la Iglesia esperaban”.

(66) FerraJoL, Luicl, Democracia y Garantismo, Buenos Aires, Ed. Trotta, 2010. pp.132y ss.

(67) FerrasoLI, LUiGl, Op. cit., p. 134.
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Esta tesis afirma que el derecho no es lo que es “justo” o apegado a una
determinada “moral”, “cultura” o “religién”; sino que es aquello que es
configurado por el legislador como una garantia de certeza, de igualdad
ante la ley, de libertad contra el arbitrio moral o ideolégico y de la sujecién
a la ley por parte de los poderes publicos.

La segunda teoria, que va por més, sostiene que la tarea del Estado y del
derecho es solamente la de tutelar a las personas garantizandoles la vida,
la dignidad, la libertad, la igualdad y la convivencia pacifica mediante la
estipulacion del pacto constitucional. Opera una neutralidad moral, ideo-
|6gica y cultural para dar paso a una laicidad del derecho basada en una
autentica ética laica®®.

Ahora bien, estas teorias no excluyen a la moral del derecho, lo que ha-
cen es reconocer la pluralidad de morales, de culturas, de ideologias, las
cuales son canalizadas a través de una convencion legal, materializada por
el principio de legalidad —es decir, la ley— que opera como garantia de
igualdad y de libertad de los ciudadanos contra la arbitrariedad.

Para ello sostendremos que en un Estado democrético, liberal y constitu-
cional aquello que para una o varias personas es moralmente reprochable,
no necesariamente es reprochable en términos juridicos.

Esta afirmacion va de la mano con el principio de privacidad®”’, que esta
amparado en nuestra Constitucién en el art. 19, en tanto “ofrece una mag-
nifica oportunidad de receptar el principio de autonomia de la persona,
que es el nlcleo de una concepcidn liberal de la sociedad, sélo en la me-
dida en que las descripciones ‘acciones privadas de los hombres’, ‘accio-
nes que no ofendan el orden y la moral piblica’y ‘acciones que no perju-
diquen a terceros’ se entiendan como coextensivas, vale decir, como tres

(68) FerrasoLI, LUiGI, Op. cit., p. 136.

(69) NiNo, CarLos, Fundamentos del derecho constitucional. Anélisis filoséfico, juridico y
politoldégico de la practica constitucional, Buenos Aires, Ed. Astrea, p. 304: “La privacidad
entendida como acciones voluntarias de los individuos que no afectan a terceros. Estas
acciones son ‘privadas’ no en el sentido que no son o no deben ser accesibles al conocimiento
publico sino en el sentido de que si violentan exigencias morales sélo lo hacen con las que
derivan de ideales de una moral privada, personal o autorreferente; tales exigencias no se
refieren, como las derivadas de la moral publica o intersubjetiva, a las obligaciones que
tenemos hacia los demas, sino al desarrollo o autodegradacién del propio caréacter moral
del agente”.
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formas de referirse a la misma clase de acciones: las acciones son privadas
en la medida en que sélo ofendan una moral privada compuesta por pau-
tas que valoran tales acciones por sus efectos en la vida y el caracter moral
del propio agente, y no ofendan en cambio una moral pdblica constituida
por pautas que valoran a tales acciones por sus efectos dafiosos o benefi-
cios sobre terceros” 0.

Asi, y mas alld de nuestras concepciones —sean de la indole que sean,
religiosas o no—, el principio de autonomia personal prohibe tomar en
cuenta ideales del bien personal para el disefio institucional”". El analisis
del contenido del principio de autonomia personal nos obliga a analizar
como su limite el principio de no lesividad.

Ello porque se podria alegar que al existir un dafno, sobre el embrién en la
practica del aborto, la autodeterminacidon en este caso vulnera el principio
de lesividad a terceros, de alli que algunos dicen que la préctica del aborto
deba ser penada.

Quienes sostienen esta premisa aceptan como valido el concepto de que
el embridn es un ente —un "“otro”— distinto de la mujer que lo alberga, y
que es merecedor de proteccidn en tanto es persona en el mismo sentido
moral que la mujer.

Ahora bien, para los que entendemos lo contrario, el principio de autono-
mia personal no choca contra el principio de no lesién a terceros.

A partir de estas consideraciones, en el caso del aborto no existen razones
que permitan ir en contra del principio de autonomia personal para tras-
ladar alguna posible objecion moral referida a esta practica a una norma
juridica que imponga su prohibicién absoluta, o que avale una interpreta-
cién que restrinja la letra de la ley de acuerdo a cémo estéd hoy prevista en
nuestro ordenamiento legal.

Los argumentos que suelen ser empleados para rechazar los permisos den-
tro de un sistema de prohibicion de aborto como el que rige en nuestro
pais, o de legalizacién, muchas veces mezclan distintos niveles o esferas de

(70) NiNo, CarLos, Fundamentos del derecho constitucional. Anélisis filoséfico, juridico y
politoldgico de la practica constitucional, op. cit., p. 317.

(71) Nino, CarLos, Etica y Derechos Humanos, op. cit., pp. 199/236.
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cuestiones que tornan difuso el debate y no permiten identificar cuéles son
las objeciones que deben ser atendibles desde el punto de vista juridico.

Usualmente, las posiciones que no aceptan la préactica del aborto se escu-
dan en consideraciones morales, no juridicas, y concluyen que aquello que
es moralmente reprochable debe ser, a su vez, juridicamente reprochado.

Ferrajoli sostiene que la (presunta) inmoralidad del aborto o de otras prac-
ticas lesivas para el embrién, no es sélo el presupuesto necesario sino tam-
bién la razén suficiente de su prohibicién. Por lo tanto, a quienes estiman
que si la supresién del embrién, como consecuencia de intervenciones
abortivas es (considerada) inmoral, entonces debe ser configurada ade-
mas como un ilicito por parte del derecho?.

Para este autor, la calidad de persona del feto no es una asercién, sino
una prescripcion, no un juicio de hecho, sino un juicio de valor, como tal
ni verdadero ni falso sino confiado a la valoracién moral y a la libertad de
conciencia de cada uno. Las tesis que afirman y las que niegan que el em-
bridn sea una persona no son ni verdaderas ni falsas. El hecho de que la
vida comience antes del nacimiento, aun siendo indudablemente cierto,
no es un argumento suficiente para establecer que el embrién, y ni siquie-
ra el feto, sean personas, al ser “persona” un término del lenguaje moral
y la calificacién de algo como “persona” es un juicio moral, que no puede
ser deducido de un juicio de hecho3.

Asi todos nos opondriamos con firmeza a cualquier acto que pueda dafiar
al nasciturus, al que consideramos “inviolable” en cuanto pensado y que-
rido como futura persona. De ahi que postula la tesis de que la procrea-
cién, como la persona, no es sélo un hecho bioldgico sino también un acto
de moral de voluntad. Es precisamente este acto de voluntad, en virtud
del cual la madre piensa en el feto como persona, que segln esta tesis le
confiere ese valor. Es decir, su calidad de persona resulta decidida por la
madre, que es quien que lo hara nacer??.

(72) FerraJoLl, LuiGl, op. cit., pp. 153y 154.
(73) FerrasoLl, LuiGl, op. cit., pp. 156y 157.

(74) FerraJou, Luial, op. cit., pp. 158/165, remarcamos la postura de Ferrajoli sobre el derecho
de la mujer a no ser obligada a convertirse en madre contra su voluntad; y que por lo tanto
la prohibicion penal de abortar no se limita a prohibir un hacer, sino que obliga ademasa ...
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Carlos Nino, expresa que aquellos que estan de acuerdo con la punicion del
aborto consideran que ello se debe a que en la ponderacién de las lesiones
en juego, la lesidn que se le produce al feto —su eliminacion total y defi-
nitiva— es mas grave que la lesién que se produce en los derechos de los
progenitores. Para llegar a estas conclusiones debemos hablar de la auto-
nomia de las personas morales y plantearnos si el feto posee un valor moral.

Para ello, analiza la capacidad progresiva del feto desde la gestacién has-
ta que nace, y luego cuando crece la persona, de adquisicién y goce de
derechos individuales fundamentales. Asi, en los primeros meses de ges-
tacién y a lo largo del embarazo, el feto carece de condiciones psiquicas
para obtener su autoconciencia, no es un ser independiente, sdlo se pue-
de admitir que en los Ultimos meses de embarazo adquiera capacidad
para sentir dolor o placer?.

El riesgo de este postura de incapacidad de eleccién de planes de vidas,
puede extenderse a los recién nacidos, las personas inconscientes, a los
deficientes mentales, a los ancianos, lo que implicaria no considerar su
valor como personas morales”9.

Por ello, utiliza la idea de potencialidad que se basa en que, por lo menos,
los recién nacidos o los inconscientes de manera temporal tienen poten-
cialmente las condiciones que permiten gozar de los derechos bésicos. Lo
mismo se ha sostenido respecto de los fetos ya que parece haber sélo una
diferencia de grado entre el proceso que permite que ellos se conviertan
en personas autbnomas y el que media entre la nifiez y la vida adulta o el
que permite que se recobre la conciencia luego de un periodo de suefio
o de un coma momenténeo.

Sostiene en ese sentido que es fructifera la distincion que hacen autores
como Warren entre alguien que es potencialmente capaz y alguien que

una opcién de vida que es la maternidad, siendo que el derecho penal puede Unicamente
imponer un hacer, es decir prohibir comportamientos, y no imponer conductas vy, todavia
menos opciones de vida.

(75) Nino, CarLos, "“Algunas reflexiones sobre el tratamiento legal del aborto y la eutanasia”,
en Aborto y justicia reproductiva, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011, pp. 501/502.

(76) Nino, CarLos, “Algunas reflexiones sobre el tratamiento legal del aborto y la eutanasia”,
op. cit.
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es realmente capaz aunque su capacidad se encuentre temporalmente
desactivada —poniendo ese autor como ejemplo que un auto tempora-
riamente sin nafta no es un auto potencial"’—

A partir de aqui se exploran para este autor criterios de identidad e igual-
dad que toman en cuenta la relacién entre el feto y el individuo autocons-
ciente y sensible.

Para Nino lo que determina la proteccién de las personas morales es la
capacidad separada de adoptar y materializar planes de vida y la de sentir
dolory placer. La primera no se da en ninguna etapa de evolucion del feto,
ni del nifio pequeno, y la segunda sdélo se da en las etapas ulteriores del
desarrollo del feto.

Luego se pregunta si hay algun tipo de relacién que permita extender la
proteccién que se de a un ente con caracteristicas de la persona moral, a
quien no las tiene®.

Una respuesta se basa en la proyeccién de la identidad: parece plausible
conceder a un ente la proteccidon que merecen las personas morales, inclu-
so en etapas de su desarrollo en que no tiene las propiedades distintivas
de tales personas si es el mismo ente el que tuvo o tendra tales propieda-
des en otros estadios de su desarrollo. Requiere continuidad no sélo fisi-
ca, sino emocional, de recuerdos, intenciones, creencias, etc. Aplicado al
feto, resulta que sélo en sus estadios de mayor maduracion tiene procesos
psiquicos que podrian determinar una identidad con esa persona, pero la
identidad en cuestion debe ser disminuida.

Ahora, podra sostenerse que el valor de las personas autébnomas se pro-
yecta hacia entes que no lo son, no sélo cuando son idénticos, sino tam-
bién cuando tales entes guardan con estas personas una relacién mas
débil que es la de convertirse en ellos. Asi, aun cuando el feto no es idén-
tico a la persona autdbnoma, se convertird naturalmente en esa persona
auténoma y, por lo tanto, se beneficiara con su valor. No ocurre lo mismo

(77) NiNo, CarLos, Fundamentos del derecho constitucional. Anélisis filoséfico, juridico y
politoldgico de la practica constitucional, op. cit.

(78) Nino, CarLos, Fundamentos del derecho constitucional. Anélisis filoséfico, juridico y
politoldgico de la practica constitucional, op. cit. pag. 240/241.
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con lo que puede convertirse en algo valioso por la accién voluntaria de
otra gente, como ocurre, por ejemplo, con los évulos y espermatozoides
con respecto al feto. Esta diferencia no se justifica bajo el concepto de
una concepcién ética liberal que asi como toma distancia critica de las
convenciones sociales, debe evitar sacralizar los procesos naturales: el que
el feto en los primeros meses se convierta naturalmente en un feto mas
desarrollado y luego en un nifio y, més tarde, en una persona auténoma,
no debe ser més relevante moralmente que si el proceso necesitara de la
accién voluntaria de seres humanos; en realidad, necesita de la omision
voluntaria de los seres humanos.

Nino, al igual que Ferrajoli, confieren a la voluntad de la mujer la determi-
nacién de planes a la hora de optar por convertir al feto en persona moral.
Nino?, incluyendo al hombre dentro de la decision, mientras que Ferra-
joli sélo contempla la voluntad de la mujer.

5 | Conclusiones

A partir del fallo se abre la posibilidad de discutir la cuestion del aborto.
Como vimos a lo largo de este trabajo, nuestro Cddigo Penal regula una
prohibicién a la practica, contemplando supuestos permisivos —art. 86
del CP—.

Si bien la Corte avanza en el reconocimiento de los derechos de la mujer,
no llega a despejar la postura sobre la necesaria legalizacién de la practica.

Lo cierto es que en un contexto mucho mas humilde, encontramos que
el Maximo Tribunal se ocupé de aclarar aquello que ya es de por si claro
en la letra de la ley. Es por eso que sostenemos que, desde el prisma del
principio de legalidad, la cuestion del aborto tiene una sola respuesta. Esa
respuesta radica en afirmar que, en los casos contemplados por el articu-
lo 86 del CP, y en las condiciones fijadas por la Corte los actores involucra-
dos en el asunto no deben vedar el acceso a la intervencion.

(79)NiNno, CarLos, Fundamentos del derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y
politoldgico de la préactica constitucional, op. cit., pp. 236/243; y Nino, CARLOS, Etica y Derechos
Humanos, op. cit., 2da. ed. ampliada y revisada.
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Creemos fundamental la lectura del fallo de la Corte, y especialmente del
dictamen del Ministerio Publico de Menores e Incapaces —Defensora Ge-
neral de la Nacion y Defensor Publico Oficial ante la CSJN— en represen-
tacion de la nifia AG para concluir que los argumentos que se utilizan para
imposibilitar la practica del inciso segundo suelen ser los mismos que se
utilizan para combatir al supuesto del inciso primero.

Entendemos que los argumentos y la ponderacion de derechos también
se hace extensiva al inciso primero del articulo, y en el presente caso la
situacién también podria abarcar dicho apartado, puesto que estaba
comprometida la salud psiquica de la mujer —en este caso una nifa, si
el embarazo continuaba contra su voluntad, tal como lo sostuvieron sus
representantes®’—

La CSJN en el fallo ha puesto fin al debate sobre el alcance que tiene la
proteccion de la vida humana en nuestra legislaciéon constitucional/con-
vencional, especificamente en el ambito punitivo estatal. Esto habilita a
pensar en una adecuacién legislativa tendiente a legalizar el sistema de
interrupcion voluntaria del embarazo.

A partir de lo expuesto, destacamos que si bien la CSIN trata el tema en
el contexto del inc. 2 del art. 86 del CP, nada impide que las mismas con-
clusiones sean adoptadas para el inc. 1; por encontrarnos en ambos casos
frente a abortos permitidos.

También agregamos que los derechos que se encuentran en juego son los
mismos en la totalidad del art. 86, sin distincion de los incisos, claramente
nos encontramos en ambos casos frente a la misma ponderacion de dere-
chos; y asi lo entendié el legislador al compilar ambas circunstancias en el
marco de la legalidad en el mismo articulo. Insistimos si bien el contexto del
dictado del fallo versa sobre el inc. 2, es aplicable a la totalidad del art. 86.

(80) Sostienen los defensores publicos de menores e incapaces: “la justificacion del aborto
debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a la integridad fisica o mental, no sélo en el
caso del aborto terapéutico, sino también en el del sentimental o ético y del eugenésico”.
Apuntan en esa direccién que “(...) dado que la ley, con todo acierto, exige peligro para
la salud, abarcando la salud psiquica (toda vez que no distingue), el resto de las hipdtesis
constituyen casos de embarazo proveniente de una violacién, es susceptible de lesionar o
agravar la salud psiquica de la embaraza (con cita de ZarrarRONI, EUGENIO, Manual de Derecho
Penal, Parte General, op. cit., p. 503).
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Entendemos que la CSJIN en este histérico fallo ha resuelto de manera
definitiva la interpretacién del art. 86 inc. 2, y debe destacarse que no ha
habido ninglin voto disidente.

Luego de este histérico fallo, el desafio actual consiste en replantearnos,
en el marco de una ciudadania responsable, la necesidad de adecuar la
legislacién sobre interrupciéon voluntaria del embarazo a los estdndares
constitucionales/convencionales y, mientras dura este proceso, ampliar la
mirada en términos de interpretacién de los casos permitidos en nuestra
legislacion doméstica desde la década del 20 del siglo pasado.



Consideraciones

sobre el derecho a la
eutanasia y a la muerte
digna en la Argentina

por LUCAS VIDELA®

1 | Introduccién

El término eutanasia, que significa buena muerte, (eu = buena, thanatos
= muerte), plantea complejidades que han estado presentes en cualquier
sociedad: el valor de la vida y su conexidn con la muerte. Sin duda, cues-
tiones que hacen a lo més esencial del ser humano: su existencia.

Interesa decir que recién en el siglo veinte el concepto eutanasia llegé a
emparentarse con una accion directa e indolorosa de un paciente que, sin
perspectiva de recobrar la salud, puede desear esta forma de muerte in-
mediata®. Por lo tanto, hoy dia, en términos concretos, la eutanasia direc-
ta implica una accién médica destina a adelantar la muerte de un paciente.

La muerte digna, en cambio, es la muerte con todos los alivios médicos
adecuados y los consuelos humanos posibles. También se la denomina
ortotanasia. Existe, por ende, una gran diferencia con la eutanasia: en este

(1) Asesor Legal del Instituto de Investigaciones Médicas Dr. Alfredo Lanari de La Universidad
de Buenos Aires.

(2) (HARING, BERNHARD. Moral y Medicina, Edit. PS. 2da. ed, Madrid, 1973, p. 142).
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caso no se verifica una actividad médica dirigida a buscar la muerte. Sélo
existen abstenciones.

Ahora bien, eutanasia activa y muerte digna son nociones que han cam-
biado a lo largo del Ultimo tiempo. Primordialmente, en funcién del desa-
rrollo inusitado que ha experimentado la ciencia médica. Un avance que
ha posibilitado a los seres humanos prolongar la vida por medios que no
existian tiempo atrés. A tal punto, que el mantener la vida por medios
artificiales ha llevado a muchos a cuestionar cudndo termina la vida. Tam-
bién la misma utilidad de la ciencia para mantener en ciertos estados a
los enfermos aparece a veces cuestionada. Es decir, la ciencia en si ofrece
facetas controvertidas®.

En el plano del derecho, esa realidad, a su vez, ha ido de la mano al desa-
rrollo y consolidacién de los derechos personalisimos del hombre.

Por lo tanto, hoy dia se plantea un debate en torno a los alcances que
tiene el derecho a la vida y, de manera consecuente, cual es el alcance
que tiene el derecho a la vida y a la salud. §Se trata de derechos irre-
nunciables? ;Y en qué sentido lo serian? En distintas esferas y paises se
debaten esas cuestiones y se piensa si el médico debe tener una inter-
vencién activa para acelerar la muerte a peticién expresa de un enfermo
terminal.

2 | Los alcances
del derecho a la salud

El derecho de la salud, como es légico, nos lleva a pensar qué alcance
tiene la autonomia de la voluntad del paciente frente al valor social de la
vida y de la salud y, en consecuencia, cdmo se interpretan estos derechos
frente al orden publico.

Al respecto, importa decir que la vida y la salud son un derecho constitucio-
nal personalisimo que posibilita el ejercicio de todos los deméas derechos.

(3) HuxLey, ALbous, en un su obra “Un mundo feliz", 9 ed., trad. Ramén Hernandez, Plaza &
Janés, Barcelona, Espana.
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Asi las cosas, en un sentido, la salud humana constituye un bien juridico
individual®. En ese margen, la relacion privada médico-paciente se rige
con los principios bioéticos de beneficencia, no maleficencia, justicia y de
autonomia ®. Pero, ademas, la salud constituye un bien juridico social vy,
por lo tanto, el contenido del derecho social a la salud pertenece al grupo
de los derechos de “segunda generacion”.

En efecto, para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “el derecho a la
vida es el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y
garantizado por la Constitucion Nacional” ©-.Y, en forma muy similar, “el
derecho a la salud, como derecho de segunda generacién, se encuentra
enlazado con el derecho ala viday, como tal, “es el primer derecho huma-
no que resulta reconocido y garantizado por la Constituciéon Nacional” .

Surge asi que, como la salud puede ser definida como “la ciencia que pro-
cura la recuperacién o el mantenimiento de la salud individual y colectiva
de los hombres para un bienestar fisico, psiquico y social”®, exige un do-
ble abordaje desde el punto de vista juridico. El tema, por lo tanto, exige
reflexionar acerca de qué valoracién tiene la opinién cientifica y qué rol le
compete a las instituciones a la hora de definir el margen de libertad del
paciente frente a su propia muerte.

El interés de este articulo, por ende, se centra en reflexionar acerca de
cudl es la preeminencia del orden publico en las cuestiones relacionadas
con la salud y més especificamente con relacién a la eutanasia y la muerte
digna, ante el avance sin precedentes de la ciencia médica. Un avance que
sin duda ha obligado a definir bajo otros parametros la muerte. Hoy dia,

(4) CiruenTES, SanTos, “Tutela integral de los derechos personalisimos”, L.L., del 2-4-90.

(5) 167-873; BusTAMANTE ALSINA, JORGE, “Las nuevas tecnologias biomédicas frente a la ética y
el derecho”, LA LEY, 1996-C-1015; TiNaNT, Ebuarpo Luis, “Bioética y Derecho”, Etica y Derecho
(En homenaje al doctor Ricardo Balbin)”, p. 297, La Plata, 1998; BErTOLDO DE FOURCADE, MARIA V.,
“Traduccién juridica del principio bioético de autonomia”, LA LEY, supl. act., 23-2-99; HoorT,
Peoro F., “Bioética y derechos humanos. Temas y casos”, primera parte, cap. |, Bs. As., Ed.
Depalma, 1999.”, E.D., 167-873.

(6) Fallos 302:1284; 310:112.
(7) Fallo 310:312.

(8) AcHavAL, ALFrepo, Manual de medicina legal (Préctica forense), 4a. ed. actualizada, Bs. As.,
Ed. Abeledo Perrot, 1994, p. 883.
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la bioética —que es una disciplina esencial para abordar las cuestiones
aqui tratadas— tiene un desarrollo ostensible; también existen mayores
conocimientos acerca de la muerte cerebral, de los estados vegetativos
persistentes y de las criaturas anencefélicas (personas que mantienen las
funciones del tronco encefélico: la respiracion, el latido del corazén y los
actos reflejos —actos inconscientes—, pero sin actividad en el plano cons-
ciente, es decir, no hay actividad en la parte superior del cerebro, incluida
la corteza cerebral y, por lo tanto, la persona no experimenta sensaciones).

Una realidad que motiva a no pocos a pensar el limite entre la vida y la muer-
te en términos de grados, y no en términos categdricos, para asi distinguir
otros estados mas alla de los clasicos de “vida” o “muerte”. Un hito en la
historia de la humanidad de enorme relevancia dado que implica medir
estados tan trascendentales como vida y muerte con otras concepciones.

Resulta entonces importante a la hora de realizar un abordaje juridico al
tema, acudir a la ciencia médica para determinar mejor los conceptos
“vida” y "muerte” y, en consecuencia, determinar las distintas fases que
acompafan el transito de un estado al otro en caso de enfermos termi-
nales. Para ese fin, es primordial, ademés del uso preciso de los Ultimos
conocimientos de la ciencia médica, el rol que tienen los Comités de Etica
en las diferentes instituciones a la hora de pensar si aln son aplicables
las concepciones cientificas y éticas que motivaron el dictado de ciertas
normas juridicas.

Ahora bien, en ese anhelo, en esta instancia, es pertinente discriminar la
acepcion de los diferentes términos que tienen relevancia a la hora de
tratar la eutanasia y la muerte digna:

La Eutanasia directa

Existe por un lado la llamada eutanasia directa, que significa adelantar la
hora de la muerte en caso de una enfermedad terminal; consiste en pro-
vocar una muerte indolora a peticion del afectado.

Muerte digna

Por otra parte, otro término importante es ortotanasia o muerte digna, que
consiste en dejar morir a tiempo sin emplear medios desproporcionados
y extraordinarios. Se ha sustituido en la terminologia practica por muerte


http://es.wikipedia.org/wiki/Ortotanasia
http://es.wikipedia.org/wiki/Ortotanasia

CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO

digna para centrar el concepto en la condicién (dignidad) del enfermo

terminal y no en la voluntad de morir. En términos generales, es asimilable
al concepto de eutanasia directa pasiva.

Distanasia

Por Ultimo, otro concepto relevante es el de distanasia, que consiste en
el encarnizamiento o ensafamiento terapéutico. En este caso, se procura
posponer el momento de la muerte recurriendo a cualquier medio artifi-
cial. El excluyente fin es prolongar la vida del enfermo y a veces se llega
a la muerte en condiciones inhumanas. En ocasiones, segun los deseos
de otros (familiares, médicos) y no segun el verdadero bien e interés del
paciente.

3| La eutanasiay la
muerte digna en la historia

Si las costumbres humanas son variables, que es lo que buena parte del
humanismo clasico no ha cesado de decir, desde Herodoto a Montaigne
y a Voltaire®”, el concepto de eutanasia no escapa a esa regla 'y, como es
l6gico, ha evolucionado en su significacién y contexto en la historia occi-
dental. A grandes rasgos, en la antigua Grecia y Roma una mala vida no
era digna de ser vivida y, como norma, la eutanasia no suscitaba grandes
polémicas (incluso si consideramos la posiciéon adoptada por los miem-
bros de la escuela hipocratica —que eran una franca minoria—, quienes
juraban no administrar drogas mortales a nadie que lo pidiera ni hacer
sugerencia alguna en ese sentido)!'?. Durante el Medioevo, en cambio, la
eutanasia pasé a ser algo prohibido. La persona no puede disponer libre-
mente sobre la vida que le fue dada por Dios y eso no admite excepcio-
nes. Surgid asi un principio absoluto en torno al valor “vida”; las personas
debian quedar en manos de Dios; no podian decidir por si.

(9) BARTHES, ROLAND, Ensayos Criticos, Ed. Seix Barral, 2003, p. 229.

(10) BurNELL, G. M., Eleccién final. Vivir o morir en la era de la tecnologia médica. Bs. As., Ed.
Cientifica Interamericana; 1994.
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Con la llegada de la modernidad, en el siglo XVII, el filésofo inglés Francis
Bacon retoma el antiguo nombre de eutanasia y diferencia dos tipos: la
"eutanasia exterior” como término directo de la vida y la “eutanasia inte-
rior” como preparacion espiritual para la muerte. Asi agrega a esta tradi-
cion algo que para la teologia era una posibilidad inimaginable: la muerte
de un enfermo ayudado por el médico.

Para Bacon, el deseo del enfermo es un requisito decisivo de la eutanasia
activa; la eutanasia no puede tener lugar contra la voluntad del enfermo
o sin aclaracién.

Mas tarde, en numerosos paises europeos se fundan, a comienzos del si-
glo XIX, sociedades para la eutanasia y se llevan a cabo acciones para una
legalizacién de la eutanasia activa. Nietzsche, por su parte, ya sobre el fin
del siglo XIX, en su busqueda por superar la moral judeocristiana, reflexio-
né en forma distinta acerca del valor de la vida y la muerte.

Luego, el régimen nazi —en el marco del llamado programa Aktion T4—
elimina muchas veces a enfermos considerados minusvalidos y débiles, sin
ningun tipo de consentimiento de parte de los pacientes o sus represen-
tantes legales. Asi se vuelve patente los gravisimos peligros que entrafia
el uso de la eutanasia sin el debido respeto a la voluntad del paciente.
Por ese motivo, en los Juicios de Nuremberg (1946-1947) se juzgd como
criminal e inmoral toda forma de eutanasia activa y, ademas, se establecio
expresamente que es ilegal todo tipo de terapia y examen médico llevado
a cabo sin aclaracién y consentimiento, o en contra de la voluntad de los
pacientes afectados".

4 | La eutanasiay la
muerte digna en distintos paises

En el presente, se sustentan diferentes opiniones sobre la eutanasia y son
variadas las préacticas médicas y las legalidades en los distintos paises del
mundo. Esta es aceptada, con distintos matices, en pocas jurisdicciones.
En Europa, sélo Holanda y Bélgica han legalizado la eutanasia, mientras
que Suiza la tolera con matices al igual que Luxemburgo.

(11) Von ENGELHARDT, DIETRICH, Bioética y humanidades médicas, editorial Biblos, 2004, p. 211.
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Existen, por otra parte, paises que autorizan determinadas ayudas para
morir. En ltalia, la eutanasia esté prohibida; pero la Constitucion reconoce
el derecho de rechazar cuidados médicos. En Francia, la ley Leonetti del
22 de abril de 2005 instaurd el derecho a “dejar morir”, sin permitir a los
médicos que practiquen la eutanasia. En el Reino Unido de Gran Bretana,
la eutanasia directa estad prohibida aunque la justicia autoriza la interrup-
cién de tratamientos médicos en algunos casos. Lo mismo en Espafia,
donde la ley reconoce el derecho de los enfermos a rechazar cuidados
médicos. Cosa que también ocurre en Hungria y en la Republica Checa.
En Alemania y Austria, la eutanasia pasiva, como el hecho de desconectar
una méaquina, no es ilegal si el paciente da su consentimiento.

En Noruega, por su parte, un médico puede decidir no tratar a un pacien-
te terminal a peticion de éste o, si el enfermo no se puede comunicar, a
peticién de sus familiares. En Dinamarca, desde finales de 1992, se puede
hacer un “testamento vital” que los médicos deben respetar.

En Uruguay esté permitido el lamado homicidio piadoso. En el articulo 37
de su cédigo penal dice: “Los Jueces tiene la facultad de exonerar de cas-
tigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio, efec-
tuado por méviles de piedad, mediante suplicas reiteradas de la victima”,
pero esta penada la asistencia al suicido en el articulo 315 del cédigo.

En Colombia, en el afio 1997, su Maximo Tribunal Constitucional, estimé
que, en el caso de los enfermos terminales, si existe la peticidén expresa
de un paciente en pleno uso de sus facultades para que se le practique
eutanasia, no puede responsabilizarse al médico!'?.

En cuanto a los Estados Unidos de America, en 1976 la Corte Suprema del
Estado de New Jersey permitié la desconexién del ventilador de Karen
Ann Quinlan. Fue el primer fallo que apoyé la suspension de tratamientos
de pacientes terminales en el continente americano .

A partir de ese hito, la mayoria de los Estados dictaron leyes que permiten
la suspensién de tratamientos a pacientes terminales y, como corolario de

(12) Sentencia C-239 de 1997 (Corte Constitucional de Colombia)

(13) OrenTLICHER D., The legalization of physician-assisted suicide. N Engl J Med 1996; 335:
663-7
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ese proceso, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos autorizd
la suspension de tratamientos ™.

No obstante lo antedicho, las otras formas de muerte asistida por el mé-
dico son ilegales en casi todo el pais. La primera excepcién es el Estado
de Oregon. En esa jurisdiccién, el suicidio asistido es legal ya que luego
de una consulta popular el Parlamento de ese Estado aprobé el “Acta de
Oregon de Muerte con Dignidad” ™. La segunda excepcidon desde el ano
2008 la constituye el Estado de Washington.

5 | La muerte digna en la Argentina.
La situacion de la eutanasia

En nuestro pais, luego de un proceso que tiene como hito el fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Bahamondez” 19, con la reciente
reforma de la Ley de Salud publica Nro 26.5291", nuestro orden juridico
ha consagrado de manera clara y contundente que el paciente: “(...) tie-
ne derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresién de causa, como asi también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley N°
26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos que involucren su vida o salud En el marco de esta
potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable
o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo colo-
quen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el derecho
a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos qui-
rurgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital
cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la pers-
pectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado. También

(14) ANGELL M., The supreme court and physician-assisted suicide. The ultimate right. N Engl
J med 1997; 336: 50-3.

(15) A fines del afio 2008 los ciudadanos del Estado de Washington votaron a favor del “Acta
de Muerte con Dignidad”’

(16) L.L. 1993-D-125

(17) Ley 26.742 (B.O. 24/5/12).
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podré rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando los
mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible o incurable. En todos los casos la negativa o el
rechazo de los procedimientos mencionados no significaré la interrupcion
de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufri-
miento del paciente (...)" (inciso e del articulo 2 de la Ley 26.529 reformado
por la Ley 26.742).

Asi las cosas, es importante detallar que la autonomia de la volun-
tad implica que cada uno puede decidir de manera independiente
en torno a su persona y que su ejercicio constituye un principio ge-
neral del derecho de fuente constitucional /8",

En nuestro ordenamiento juridico, ademas de en la Ley 26.529, este prin-
cipio esta consagrado en el articulo 19 de nuestra Constitucién Nacional.
Para nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién “(...) el art. 19 de la
Ley Fundamental otorga al individuo un ambito de libertad en el cual éste
puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su per-
sona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de los particulares, en
tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros (...)19".

En palabras de nuestro Maximo Tribunal, el citado articulo de nuestra
Constitucién Nacional “(...) protege juridicamente un dmbito de autono-
mia individual constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las
relaciones familiares, la situacién econémica, las creencias religiosas, la sa-
lud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo
en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estéan reserva-
das al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios
significa un peligro real o potencial para la intimidad (...)“2".

Desde la bioética, la autonomia de la voluntad, no es un atributo absoluto
sino que resulta variable en funcién de innumerables circunstancias per-
sonales que difieren segin determinados factores culturales, econémicos,

(18) XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bs. As., 1997.
(19) A523 XLVIII. Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias.

(20) Voto de la mayoria, consid. 8° del fallo precedente; también citado en la causa V.356.
XXXVI "Véazquez Ferréd, Evelin Kanna s/ incidente de apelacion”, sentencia del 30 de septiem-
bre de 2003, cons. 24 del voto del Dr. Maqueda.
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sociales, que, como los tiempos, la situacion, la ubicacién, entre otras de
relevancia, hacen que una persona pueda ser competente para adoptar
una decisién bajo alguna de ellas e incompetente bajo otras®".

Por lo demas, vale decir que la autonomia de la voluntad integra uno de
los cuatro principios propios de la bioética junto con el principio de be-
neficiencia, de no maleficencia y de justicia®. En un plano esencial, la
autonomia de la voluntad opera como la garantia de los derechos indivi-
duales del paciente y, como es légico, el principio se verifica a través de
las decisiones que adopta el mismo, merced a la informacién que se le
brinda y le posibilita obtener una comprensiéon adecuada sin ningun tipo
de coaccion.

De modo que para que la autonomia de la voluntad del paciente sea ple-
na, el acto médico debe involucrar informacién cabal y certera; lo que
implica que el consentimiento informado (el documento que acredita el
proceso de informacion del médico hacia el paciente, y que habilita su
posterior decisién) debe ser completo y preciso en la medida de las posi-
bilidades que plantea el caso y en cuanto a la condicién del paciente y su
estado (art. 5 de la Ley 26.529).

Ahora bien, como vimos, un tema esencial en lo concerniente al principio
de la autonomia de la voluntad es verificar que quien expresa una decisién
trascendental en torno a su salud esta en condiciones de hacerlo. Tal pre-
misa —la validez en si del pleno ejercicio de la propia voluntad— le otorga
legitimidad a la autonomia para que pueda ser ejercida.

De manera que resulta imprescindible verificar que la persona esté en
condiciones de discernir y evaluar las consecuencias de su decision luego
de haber sido informado debidamente. Para ello debe requerirse opinidon
profesional al Servicio de Salud Mental de al Institucién, o a un comité
psiquiatrico. También es Util saber que la Ley 24.742 (B.O. del 23/12/96)
impone la obligatoriedad de crear Comités Hospitalarios de Etica en todo
nosocomio del sistema publico de salud.

(21) GHerarol, CArLOS R., “La muerte intervenida - soporte vital: abstencion y retiro en el pa-
ciente critico”, p. 388.

(22) The Hastings Center, The Goals of Medicine. Setting New Priorities. Special Supplement.
Hastings Center Report 1996, 26 (6), S1-S27.



CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO

En suma, establecer cuando un paciente terminal se encuentra en con-

diciones de adoptar decisiones en forma libre y con capacidad suficien-
te, es un tema que la ciencia médica, los profesionales de la salud, las
instituciones sanitarias, y la comunidad en general, deben atender muy
especialmente.

Asi las cosas, el principio de autonomia exige el respeto a la capacidad
de decisién de las personas en la cuestién que involucra, al fin y al cabo,
su derecho mas elevado: su propia vida, ya que la finalidad misma de la
medicina, que no es primariamente evitar la muerte sino promover la salud
y restaurarla cuando es sustituida por la enfermedad®.

Segun la definicién presentada por la Organizacion Mundial de la Salud®?,
la salud (del latin salus, -itis) es el estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad o dolencia. Sin
duda, una definicion demasiado extrema en cuanto a su capacidad de “re-
flejar” una realidad; casi nunca experimentamos un estado de completo
bienestar fisico, mental y social.

Distinta es la aproximacién al concepto si recuperamos para el término
“salud” el significado original de “superar una dificultad” salusy salvatio,
muy iguales en latin —vale decir que la U y la V, cuyos sonidos y grafia
ahora distinguimos, eran una sola letra para los clésicos—. Salud de ese
modo significa “estar en condiciones de poder superar un obstaculo”.
Asi la salud pasa a ser el habito o estado corporal que nos permite se-
guir viviendo®; es decir, la salud es el estado que nos permite superar
los obstaculos que el vivir encuentra a su paso. Vivir no es simplemente
permanecer. Vivir implica una actividad interna del ser vivo que consigue
mantener una cierta independencia y diferenciacién de su dmbito exte-
rior: el mantenimiento de la homeostasis, caracteristico de los vivientes,

es un proceso activo que se realiza contra dificultades que opone el me-
dio®.,

(23) Sacues, NEsTor P. “; Derecho constitucional a no curarse?”, p. 131
(24) En su constitucion Aprobada en 1948.

(25) TomAs pe Aauino, Summa Theologize, I-llae, g. 50, a. 1, c.

Doctrina
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De modo tal que la salud tiene una relacion directa con nuestra capacidad
para vivir y, aunque las definiciones en este terreno se vuelven incapaces
de describir estados como la vida y la muerte, en términos generales, es
|6gico establecer que a menos salud menos vida y, en ese entendimiento,
cobra mucho sentido la voluntad del paciente: es Iégico que una persona
no desee vivir si no puede gozar de condiciones que tornen su existencia
verdaderamente “humana”, y la obliguen a permanecer en estados de
mucha disminucién y sufrimiento sélo porque el avance inusitado de la
ciencia asi lo permite.

Si la decision en torno a su propia salud le pertenece cada persona y es,
por lo tanto, soberana, es importante remarcar el valor de las directivas
anticipadas o testamento vital. Por testamento vital debe entenderse la
declaracién de voluntad de una persona adulta y capaz, en donde en for-
ma expresa el paciente decide rechazar la implementaciéon de métodos
extraordinarios y desproporcionados para mantener artificialmente la vida.
Es una manifestacién de la propia voluntad, no es un consentimiento, es
un acuerdo unilateral sobre las condiciones y circunstancias preferidas
para un buen morir@,

En consecuencia, hoy dia la voluntad del paciente es apta para decidir
de modo exclusivo someterse o no al acto médico®, siempre que con su
decisién no afecte derechos de terceros; porque, si lo hace, entra en juego
la valoracién de la salud como bien publico, y la capacidad del paciente
para decidir a su entero arbitrio cede frente al interés comin®. Pero la
afectacion de derechos de terceros ocurre muy pocas veces a la hora de
decidir el paciente acerca de su propia salud. Puede ocurrir en casos pun-
tuales como un plan de vacunacién, o frente a la necesidad de aislamiento
del paciente; pero no en muchos casos més. Esto Ultimo significa que, en
la gran mayoria de las situaciones, el paciente puede decidir en forma
exclusiva sobre su salud.

(27) MagLio, lenacio, "El derecho a decidir en el final de la vida. Morir con dignidad y testa-
mento vital”, Medicina antropolégica, n°® 4.

(28) Bueres, ALBErTO J., Responsabilidad civil de los médicos, p. 238.

(29) Bueres, ALBERTO J., op. cit., p. 250
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En un fallo muy reciente®, ante un caso en que se planteaba la negativa
de los padres de un nino —seguidores de los principios de la medicina ho-
meopética y ayurvédica— a someterlo a un plan nacional de vacunacién,

nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo la oportunidad, una
vez mas, de explayarse en torno al valor social del derecho de la salud y
volvié a fijar que si el obrar de las personas “(...) perjudica los derechos
de terceros, queda fuera de la érbita del &mbito de reserva del articulo 19
de la Constitucion Nacional; y por lo tanto se trata de comportamientos
y decisiones sujetas a la interferencia estatal (...)"(en el caso un plan de
vacunacién)®. Lo interesante del fallo, entre otras cuestiones, radica en la
valoracién cientifica que le otorgd la Corte al plan nacional de vacunacién.
Es decir, radica en el reconocimiento de la necesidad de que ciencia médi-
ca establezca los criterios para determinar la existencia o no de un riesgo
efectivo para la salud de terceros.

En cuanto a las valoraciones que pueden tomar en consideracion los jue-
ces, importa decir que, en el orden nacional, por Decreto 426/98 (B.O. del
21/4/98) se cre6 la Comision Nacional de Etica Biomédica, la que debe
funcionar en el &mbito del Ministerio de Salud de la Nacién, y que entre
sus objetivos figuran el brindar asesoramiento a todo tipo de instituciones
sobre temas especificos de Etica Médica y Biomédica; fomentar la ense-
fianza de la Etica Biomédica; promover que en todas las instituciones de
salud se organicen y funcionen Comités de Etica Biomédica; participar en
actividades académicas, investigacién y docencia vinculadas a los objeti-
vos de la Comisién, etc.

A su vez, en el caso de personas incapaces, o sin el pleno uso de sus
facultades, para la toma de decisiones, es importante considerar, a los
efectos de evaluar la accién a adoptar, la nociéon de “persona vulnera-
ble” en sentido bioético®. El vocablo personifica la situacion limite que la
Bioética describe como “autonomia disminuida” y a la que concurren para
su superacién, amén del consentimiento de las personas mas proximas, la
autorizacién judicial y la accién terapéutica pertinente.

(30) N.N. o U., V. s/ proteccion y guarda de personas. N. 157. XLVI).
(31) (1. Considerando 14) del fallo citado en forma precedente.

(32) Vulnerable proviene del latin vulnerabilis; vulnus —herida—y el subfijo —abilis— indica
posibilidad; es decir, la posibilidad de ser herido. .
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Evitar danos en el ser humano es adoptar la no maleficencia como princi-
pio, cumpliendo con el imperativo que manda garantizar la inviolabilidad
del individuo®?.

Como sostiene Maglio®, la no maleficencia —al igual que los restantes
principios bioéticos— se deriva de un axioma que no requiere justificacién
porque es genuinamente constitutivo: el “metaprincipio” de la dignidad
humana.

En suma, la vida, la integridad corporal y la salud estan consideradas en
la conciencia social y en el derecho positivo como valores que revisten
interés publico. No son exclusivamente derechos subjetivos. Son, como
vimos, derechos de la personalidad o personalisimos y, como tales, trans-
cienden los meros intereses privados siendo innatos al hombre. Un hom-
bre no puede ser privado de ellos dado que le corresponden de manera
innata desde antes de su nacimiento y hasta su muerte y le garantizan el
integro ejercicio y desenvolvimiento de sus atributos esenciales para asi
poder desarrollarse plenamente en su condicién de ser humano . A su vez,
la salud y la integridad corporal, como derechos subjetivos, le otorgan al
individuo poderes de actuar en su defensa en caso de ser desconocidos
o violados™.

Ahora bien, a la luz de lo expresado, vale pena formular la pregunta: jes
el ser humano duefio de su vida para suprimirla con el auxilio de la ciencia
médica? Hasta ahora es claro que si lo es para marcar el destino de su exis-
tencia o de su cadéver. Pero para gran parte de la doctrina su voluntad en
torno a su propia salud seré eficaz en tanto esté orientada a que el asistido
persiga recuperar la salud o conservar la vida por medio de la aplicacién
de un tratamiento o de la realizacién de una intervencién quirtrgica®.

(33) “El no danar es un principio de vigencia universal a través del tiempo, pero antes tenia
un contenido singular y ahora, en cambio, constituye uno de los pilares del orden social”; v.
GOLDENBERG, IsiborO, Indemnizacion de dafos y perjuicios. Nuevos perfiles desde la optica de
la reparacién, pp. 51/52, Bs. As., Ed. Hammurabi, 1993.

(34) Error y medicina a la defensiva: ética médica y la seguridad del paciente Rev. bioética
(Impr.) 2011; 19 (2): 359 - 65

(35) BustaMANTE ALsINA, JORGE H., “La voluntad de cada uno es el solo arbitro para decidir una
intervencion en su propio cuerpo”, Pag. 364.

(36) Bueres, ALBERTO J., op. cit., p. 208
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Es decir, no existen divergencias en torno a la idea de que el cuerpo de
una persona merece la méxima tutela dentro de nuestro orden juridico
para superar una afeccién. Y tampoco, en funcién del art. 19 de la C.N.,
y la actual redaccién de inciso e) del articulo 2 de la Ley 26.529, existen
divergencias acerca de que la decisién de no recibir un tratamiento debe
ser respetada en tanto y en cuanto no afecte derechos de terceros, pero
llegado el caso que un paciente terminal requiera auxilio para provocar su
propia muerte, prevalece la nociéon de que la vida de cada persona es un
valor social, y por lo tanto integra la esfera del orden publico. Se conside-
ra, ademas, que el acto de auxilio médico para provocar la muerte serfa
contrario a los principios que rigen la ciencia médica y se invocan nociones
de tipo ético, filosdficas y religiosas; y se subraya que el primer juramento
de todo médico ha sido el de no hacer dafio ('Primum non nocere’), y que
desde el inicio de su ejercicio, los médicos juran respetar dos principios
béasicos de beneficencia y el de no maleficencia®.

Y sin embargo, la Unica limitacién vinculante para un médico, que consin-
tiera asistir a un enfermo terminal en su voluntad de morir, debe provenir
de nuestro derecho positivo; ademas de que conviene revisar, en funcion
de la ciencia médica actual, qué debe entenderse por “no hacer dafo”.

Justamente en ese plano, existen quienes cuestionan la prohibicién de
requerir, en caso de enfermos terminales, asistencia médica para la propia
muerte, puesto que consideran esa prohibicién una injerencia no justifica-
da a aspectos intimos y personales de la persona®®. Desde esta postura,
se remarca la vigencia del derecho a la autonomia o autodeterminacion de
cada individuo® para decidir acerca de su propia vida segin sus valores y
creencias. A veces, también se hace hincapié en la necesidad de eliminar
el sufrimiento del paciente terminal cuando los padecimientos no pueden
ser eficazmente aliviados con dosis convencionales de farmacos

(37) RancicH, A. M., Geri, R. J., Andlisis de los principios éticos en los juramentos médicos
utilizados en las facultades de medicina de la Argentina en relacién al hipocrético. Medicina
(Buenos Aires) 1998; 58: 147-52.

(38) RaBiNovicH-BERKMAN, RICARDO, Responsabilidad del médico, p. 418.

(39) Luna F, SaLtes A., “Rechazo del tratamiento, eutanasia y suicidio asistido”, Decisiones de
vida y muerte. Eutanasia, aborto y otros temas de ética médica, Buenos Aires, Ed. Sudame-
ricana 1995. pp. 107/60.
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En definitiva, lo cierto es que si un paciente terminal elige poner fin a su
vida, y para eso requiere el auxilio de profesionales de la ciencia médica,
no existe, a priori, vulneracién alguna de los derechos de un tercero; con
lo cual, toda la tesis descripta en torno a las limitaciones a la autonomia de
la voluntad no deberia proceder.

Tampoco existe, en la construccién légica sobre la que se erige el princi-
pio de la autonomia de la voluntad, ningun tipo de principio ético, moral,
filoséfico, o de cualquier indole que pueda incidir sobre las decisiones o
creencias del paciente. El motivo es evidente: en el marco del principio
de la autonomia de la voluntad el paciente estd enteramente capacitado
para obrar conforme su propia creencia si con ella no afecta a ningun ter-
cero. Ninguna idea o principio que a él solo lo afecte podria vulnerar esa
esfera de libertad. Sostener lo contrario, como dije, es ir contra la misma
|6gica del postulado “autonomia de la voluntad”. Y sin embargo, a un
paciente que ha quedado en un estado terminal no le seria licito requerir
auxilio para su muerte dado que la ley 26.529 no lo autoriza expresamente
y la doctrina y tradicion de la ética médica tienden a negar esa posibilidad
aun cuando el médico tratante estuviese dispuesto a seguir la voluntad
del paciente.

La cuestion nuclear, por ende, se centra en torno a qué valor le otorga a la
vida nuestra sociedad vy, por lo tanto, su derecho positivo y, fundamental-
mente, y si el valor vida es uno solo. Como vimos, la salud humana cons-
tituye un bien juridico individual y también es un bien juridico social. Por
lo tanto, el contenido del derecho social a la salud, pertenece al grupo de
los derechos de “segunda generacién” ya que, a la luz de la concepcién
social del constitucionalismo, su centro de gravedad se ha desplazado de
lo individual a lo social“?,

Ahora bien, resulta entonces primordial establecer en qué sentido la salud
es un bien juridico individual y en qué sentido constituye un bien juridico
social. Vimos ya que, para el individuo, la salud es un bien juridico exento
de la injerencia de cualquier tercero siempre que con sus decisiones no
perjudique a sus congéneres. Y también vimos que la salud, como bien
juridico social, es un elemento que hace a la esencia de cualquier nacién
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(en tanto constituye un deber ineludible para una republica garantizar el
acceso a la salud de toda su poblacién). Es por ello que existe —o deberia
existir— en cada pais una politica sanitaria.

Le compete, por lo tanto, a la Administracion Publica Sanitaria la planifi-
cacién, organizacién, direccion y control de las organizaciones publicas y
privadas orientadas al cuidado y fomento de la salud, mediante la optimi-
zacion de recursos financieros, tecnoldgicos y humanos; de manera que
todos los ciudadanos puedan tener pleno acceso a las prestaciones de
salud. Y también, no hay duda, le compete al Estado dictar las normas que
regulen el sistema de salud.

Resulta asi evidente que el sentido social de la salud se vincula con la
necesidad del Estado de decidir respecto de todos los temas de la salud
que son inherentes a la comunidad organizada y que son imprescindibles
para que todo ciudadano goce de pleno acceso a la salud, y también —ya
en otro plano— le cabe legislar puntualmente acerca de si sus miembros
pueden o no renunciar a la vida y ser asistidos en esa decision.

Por lo pronto, nuestro derecho positivo, como vimos, por intermedio de
la Ley 26.742 que reforma la Ley 26.529, ha establecido que el paciente
tiene derecho a manifestar su voluntad de rechazar medidas médicas de

1

soporte vital cuando tenga “una enfermedad irreversible, incurable o se
encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacién. La ley puntualmente permite la negativa del paciente
a recibir medidas sanitarias cuando “sean extraordinarias o despropor-
cionadas en relacion con la perspectiva de mejoria” y, ademas, dispone
que "el paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o
se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacién, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a ma-
nifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos”.
Y aclara que “en todos los casos, la negativa o el rechazo de los procedi-
mientos mencionados no significaré la interrupcion de aquellas medidas
y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente”
(Cf. Articulo 1 que modifica el Inciso e) del articulo 2 de la Ley 26.529).

Como adelanté, queda sin legislar la posibilidad de que el paciente ter-
minal renuncie expresamente a la vida y que, para tal fin, cuente con la
asistencia profesional que amerite el caso. Esto ultimo, considerando que
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muchas veces el estado incapacitante del enfermo terminal no le permite
llevar a cabo las acciones que desearia y su voluntad es no seguir sufrien-
do ingentes padecimientos que, para colmo, pueden extenderse en el
tiempo de manera incierta y considerable.

Por supuesto que tal abordaje exige un gran debate previo y, llegado el
caso, la utilizacién de protocolos muy minuciosos. En tal sentido, vale de-
cir que en las practicas relacionadas con el fin de la vida de pacientes
terminales, tiene especial importancia los distintos procedimientos que
deben realizarse. En el caso del suicidio asistido, quienes defienden la
practica, remarcan que es necesario asegurar el uso de procedimientos
claros y pautados que permitan al paciente actuar libremente.

Varios autores han sugerido criterios para aplicar suicidio asistido.“" El
acta de Muerte con Dignidad de Oregon, que rige actualmente el suicidio
asistido en este Estado de los Estados Unidos de América, establece con-
diciones precisas para la aplicacion del suicidio asistido. El paciente debe
ser mayor de 18 afos, capaz desde el punto de vista juridico; debe tener
una expectativa de vida menor a los 6 meses a criterio de dos médicos;
debe presentar tres solicitudes consecutivas (una de ellas por escrito) en
un lapso de 15 dias; dos testigos deben dar fe de que el paciente actua
voluntariamente; y un psiquiatra debe constatar que el juicio del pacien-
te no se encuentre influenciado por depresion o alguna otra enfermedad
psiquiatrica. Luego de cumplidas estas normas el médico se encuentra
autorizado a asistir a su paciente a cometer suicidio. Para el caso de la
eutanasia activa, se han sugerido procedimientos similares que se siguen
legalmente en Holanda®?.

Ahora bien, en lo que a nuestro derecho positivo respecta, es evidente
que si la autonomia de la voluntad es la esencia del ejercicio los derechos
del paciente, queda por ver si tal esfera de libertad serd ampliada en el
futuro ante un pedido de asistencia para no seguir viviendo de parte de
un paciente terminal, frente a un marco institucional adecuado y ante la

(41) Lee M., Newson H., Tioen V., Ganzini L., ScHmioT T., ToLte S., Legalizing assisted suicide.
Views of physicians in Oregon. N Engl J Med 1996; 334: 310-5. 31; QuiLL T., CasseL C., MEEER
D., Care of the hopelessly ill. Proposed clinical criteria for physician-assisted suicide. N Engl
J Med 1992; 327: 1380-4.

(42) HAVerkaTE I., Van DER WAL G., Policies on medical decisions concerning the end of life in
Dutch health care institutions, JAMA 1996; 275: 435-9.



CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO

expresa conformidad para tal asistencia del médico; una situacién que de-
beria ser tratada por todos los estamentos de la sociedad en un debate
amplio y fructifero. Por lo pronto, es indudable que, para todo paciente,

a partir de la reforma de la sancién de la Ley 26.529, quedd consagrada
la posibilidad de no someterse a cualquier tipo de acto médico y, en el
caso de pacientes terminales, y ante ciertas situaciones irreversibles y des-
proporcionadas, incluso a procedimientos de soporte vital, hidrataciéon y

alimentacién.
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El comienzo de la vida
humana y la consecuente
relativizacion

de la criminalizacién

del aborto

Una posible causa de atipicidad

por SANTIAGO ZURZOLO SUAREZ?

1 | Introduccion

La cuestidon de la interrupcion voluntaria del embarazo resulta una de las
mas controvertidas en el &mbito del saber juridico penal.

El problema no es novedoso y ha generado en la legislacion, doctrina y
jurisprudencia, las mas dispares posiciones, en las que, a su vez, se ha de-

(1) Una primera versién de este trabajo fue expuesta en el Seminario “Cuestiones actuales
del Saber Penal” del Departamento Penal de la Facultad de Derecho de la UBA, dirigido por
los profesores Alejandro Alagia, Javier De Luca y Alejandro Slokar.

(2) Abogado (UBA). Especializacién en Derecho Penal -en proceso de elaboracion de Tesina-
(UBA). Auxiliar Docente de la materia Teoria del Delito y Sistema de la Pena en la catedra del
Dr. Alejandro Alagia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Ex Auxiliar
Docente de la materia Teoria del Delito y Sistema de la Pena dictada por el Dr. Alejandro Ala-
gia en la catedra del Dr. Eugenio R. Zaffaroni en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Auxiliar Letrado (Prosecretario Letrado) de la Sala Primera de la Excma. Camara
de Apelaciones y Garantias en lo Penal del Departamento Judicial de San Isidro.
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sarrollado un arsenal argumental destinado a sustentar desde la absoluta
prohibiciéon y represién de la conducta, hasta la desincriminacion total de
ella, pasando por posturas intermedias que matizaron la cuestién, lo que
no hace que sus propuestas sean menos importantes.

Ello, ciertamente, se debe a la innegable influencia de factores de caracter
moral, religioso, politico, filoséfico, cultural y cientifico, que condicionaron
las diversas soluciones propuestas.

Actualmente, la discusién ha alcanzado su punto maés algido debido a la
multiplicidad de proyectos legislativos de reforma del régimen punitivo
de la interrupcién voluntaria del embarazo®, a la par que ha tomado el

centro de la escena politica en funciéon de un reciente pronunciamiento
de la CSIN®.

La discusién actual gira, fundamentalmente, en torno a (a) la despenaliza-
cién o no del delito de aborto, (b) con qué alcance y (c) la posibilidad de
la practica del aborto sentimental®, supuesto que se presenta como de
mayor conflictividad, mostrandose de menor intensidad respecto de las
practicas de las modalidades terapéutica® y eugenésica”, como cuestion
de segundo orden.

En el presente trabajo, sin embargo, se tratard de romper con el recur-
so a lugares comunes, proponiendo un abordaje distinto de la cuestién,

(3) Proyectos 0397-S-10, 62-5-09, 4196-5-08, 0155-S-08 y 0112-S-08 del Honorable Senado de
la Nacién; 0998-D-2010, 0659-D-2010, 0057-D-2010, 0856-D-09, 5223-D-08, 5212-D-08, 4614-
D-08, 0761-D-08, 2700-D-08, 0451-D-08 y 0247-D-08 de la Honorable Camara de Diputados
de la Nacion.

(4) CSJIN, F. 259. XLVI, “F, A. L." s/ Medida autosatisfactiva, del 13-03-2012.

(5) Art. 86, segundo parrafo, inc. 2, primer supuesto CP: “...El aborto practicado por un mé-
dico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 2. Si el embarazo
proviene de una violacion..”.

(6) Art. 86, segundo parrafo, inc. 1 CP: “...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 peligro no puede ser evitado por otros
medios...”

(7) Art. 86, segundo parrafo, inc. 2, segundo supuesto CP: “...El aborto practicado por un
médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 2. Si el emba-
razo proviene [...] de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente...”



EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA'Y LA CONSECUENTE

haciendo hincapié en un aspecto central de la tipicidad de esta clase de
prohibiciones: la existencia de vida humana como objeto del delito.

Se partira, para ello, de la idea de la necesaria secularizacién del discurso
juridico, heredada del pensamiento iluminista de los siglos XVII y XVIII,
que logrd la separacién entre derecho y moral y, consecuentemente, en-
tre delito y pecado. Sobre esa base, se propondrd una soluciéon que si
bien incluye el dato de la realidad, resultard eminentemente normativa;
y, finalmente, se abordara la cuestion de la determinacién del comienzo
de la vida como extremo ineludible para un adecuado andlisis, debate y
solucion del problema.

Desde esta perspectiva, se sustentard la idea de que el poder punitivo
no puede castigar la mera infraccidén normativa, el menoscabo de un
valor o recursos similares derivados de la espiritualizacién del objeto del
delito y la inveterada confusién entre éste y el resultado exigido por el
tipo legal, sino la afectacion material de la vida del hombre de carne y
hueso. Esto es, require la produccién de un resultado con incidencia real
y concreta en la vida de un ser humano. Ello, en virtud de la limitacién
que imponen el concepto de bien juridico y la exigencia de lesividad de-
rivados de la clausula del art. 19 CN®, puesto que (a) requiere de un ente
materialmente lesionable como condicidon de existencia de la relacion
de disponibilidad entre un sujeto y un objeto y (b) constituye el presu-
puesto necesario de la dafiosidad exigida por el axioma constitucional
sefalado.

No se desconocerd la existencia de la persona desde el momento de la
concepcion ni los derechos en expectativa de los que goza y que, confor-
me la ley civil, quedarén irrevocablemente adquiridos con el nacimiento
con vida aunque sea por unos instantes; mas se reparard en que los con-
ceptos de persona y vida son sustancialmente distintos. El primero impor-
ta una ficcién juridica a partir de la cual, desde el momento de la concep-
cién, el feto es erigido en ente susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones, en tanto el segundo constituye una cuestion bioldgica. El

(8) Art. 19 primera parte CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo
ofendan al orden y a la moral pdblica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados...”.
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concepto de persona no importa la existencia de vida sino sdlo el derecho
a ella. El legislador no puede pretenderse tan omnipotente como para
establecer cuando existe o no vida humana.

A continuacién se analizarén los cinco sistemas fundamentales que inten-
tan establecer el comienzo de la existencia de la vida con prescindencia
del momento de la concepcidn; esto es (a) el que postula que la vida hu-
mana comienza a partir del momento en que el cigoto se fija o implanta
en el Utero materno, lo que sucede aproximadamente a los catorce dias
del momento de la concepcion; (b) el que parte de la formacion de los
rudimentos del sistema nervioso central, lo que tiene lugar entre el deci-
moquinto y el cuadragésimo dia de evolucion; (c) el que tiene en cuenta
el comienzo de la actividad cerebral o actividad nerviosa registrable, que
generalmente se ubica después de los tres meses de producida la con-
cepcién; (d) el sistema de la viabilidad, que tiene en cuenta el grado de
madurez del feto a efectos de considerar su aptitud de prolongar natu-
ralmente su vida una vez separado de la madre, que se fija alrededor de
los seis meses; y (e) el sistema de la autonomia, que estima que hay vida
recién después del nacimiento, porque sélo a partir de ese momento la
existencia es autbnoma.

Se confrontarén tales sistemas con lo establecido por el art. 23 de la ley
24.193 de Ablacién de Organos, en cuanto exige la constatacién simulta-
nea de ausencia irreversible de funcion cerebral, ausencia de respiracion
espontanea, ausencia de reflejos cefélicos y pupilas fijas no reactivas e
inactividad encefélica corroborada por medios técnicos, para determinar
la inexistencia de vida.

A partir de ello, se intentara sustentar que el sistema de la actividad cere-
bral es el més adecuado para determinar el comienzo de la existencia de
la vida, debido a que se trata del sistema seleccionado por el legislador
para establecer el fin de su existencia.

Ello pondré en evidencia el problema que plantea la norma que pretende
regular el fin de la existencia de la vida por razones utilitarias (para per-
mitir la ablacién y transplante de drganos) y que, a la inversa, posibilitaria
fijar su inicio: si la ausencia de funcién cerebral y respiracién espontanea
indica el fin de la vida humana, a la inversa, si ain no hay funcién cerebral
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y respiracién espontanea entonces la vida no ha comenzado. Lo contrario
implicaria una contradiccién irreductible.

Esto permitirad sostener que si el inicio de la funcién cerebral se ubica des-
pués de los tres meses del momento de la concepcidn, lo que supone la
negacién de uno de los extremos exigidos por la Ley 24.193 para esta-
blecer la inexistencia de vida, previo a ello, la interrupcién voluntaria del
embarazo seria atipica por falta de objeto del delito.

2 | El estado actual de la cuestién

En la actualidad, se sostiene con alto grado de consenso que la vida hu-
mana comienza a existir desde el momento de la concepcion. Para ello, se
parte de la idea de que el derecho a la vida como expresion juridica de la
libertad de vivir, es un atributo de la persona humana® y que constituye
un bien fundamental cuya valoracién supera holgadamente a los restantes
derechos y libertades, por la simple circunstancia de que ninguno de ellos
puede ser considerado en forma separada de aquélla®™ pues la vida es el
presupuesto condicionante de las restantes especies del género libertad".

Esta conclusién tiene basamento, a su vez, en el reconocimiento que de
ese derecho se hace en los Instrumentos Internacionales de Derechos Hu-
manos incorporados a la Constitucién Nacional por via del art. 75 inc. 22,
a partir de la Reforma Constitucional operada en 1994. Especialmente, la
Convencién de los Derechos del Nifio, teniendo en cuenta lo que surge de
los arts. 1y 6 de este tratado y la reserva formulada por el estado argentino
respecto de su art. 1, estableciendo que debia entenderse como nifio a
todo ser humano desde el momento de la concepcién.

Se agrega a ello que el art. 75 inc. 23 CN impone el deber del Estado de
establecer un régimen de seguridad social especial e integral de protec-

(9) BapeNI, GREGORIO; Derecho a la vida y aborto; en ED, nro.11.568, 08/08/2006, Reproducido
también en Persona, vida y aborto. Aspectos juridicos. Foro UCA Vida y Familia. Pontificia
Universidad Catélica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, p. 15.

(10) Ibidem.

(11) Idem.
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cion del nifo, de lo que se deduce, en conjuncién con lo antedicho, la
carga de instrumentar medidas de accién positiva tendientes a garantizar
la indemnidad del feto desde el momento de la concepcién. Ello ha lleva-
do a afirmar que debe depararse absoluta proteccién al feto, penal entre
ellas, por resultar inconstitucionales los supuestos eximentes previstos en
el CP para el aborto?.

Por otra parte, se sostiene que nuestro texto constitucional al consagrar la
vida como derecho inalienable y absoluto, establece una jerarquizacion, a
partir de la que se pretende determinar a la vez, una jerarquia de derechos
y de valores, predicandose que ello, en conjuncién con la naturaleza del
derecho a la vida como presupuesto de los restantes, constituye el primer
derecho, digno de proteccién absoluta.

En la misma linea pero abordando la cuestion desde otra perspectiva, se
ha dicho que el establecimiento del momento de inicio de la vida del ser
humano no depende de la determinacion arbitraria de la moral o el dere-
cho, tratdndose de una realidad biolégica. En tal sentido, se afirma que la
vida humana tiene inicio en el momento de la concepcidon. A partir de la
concepcidn comienza el ciclo vital de un nuevo organismo que responde
a los caracteres genéticos y morfoldgicos de un ser humano y se desarro-
lla por medio de un proceso continuo, donde cada etapa es necesaria no
pudiéndose prescindir de ninguna¥.

En refuerzo de lo expuesto, se hace referencia a que el célebre Informe
Warnock emitido por el Comité sobre Fertilizacion Humana y Embriologia,
en el Reino Unido en 1984, sostiene ello en su capitulo 11, aunque se con-
tradiga con sus conclusiones™.

(12) Basset, Ursuta C., La Constitucion Nacional y la despenalizacion del aborto. Algunos
puntos problematicos; en ED, nro. 11.582 del 30/08/2006, Reproducido también en Persona,
vida y aborto. Aspectos juridicos. Foro UCA Vida y Familia. Pontificia Universidad Catdlica
Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, p. 23.

(13) Herrera, DANIEL A.; Aborto: ;De qué se trata? ;De qué se habla?; en EDCrim, nro. 11,163
del 30/12/2004, Reproducido también en Persona, vida y aborto. Aspectos juridicos. Foro
UCA Vida y Familia. Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa Maria de los Buenos
Aires, pag. 41.

(14) Ibidem.



EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA'Y LA CONSECUENTE

En contrario, quienes sostienen la necesidad de decriminalizar el aborto
parten de la idea de que el feto no es persona, atacando, de esa manera
su estatuto juridico.

La idea fundamental de esta postura radica en que, por no ser persona, el
feto no tiene derechos.

Ello, se sostiene a partir de dos perspectivas completamente diversas.

La primera, basada en un normativismo extremo, plantea que el feto, por
no ser autébnomo tanto biolégica como juridicamente, no es persona y
por ende, en situacion de embarazo deben prevalecer los derechos de la
madre .

La segunda, basada en el principio liberal segun el cual el estado no pue-
de imponer una moral y, por el contrario, debe garantizar un ambito de
autonomia moral al sujeto, sostiene que el concepto de persona es emi-
nentemente moral y que el hecho de que la vida comience antes del naci-
miento, auin siendo indudablemente cierto, no es un argumento suficiente
para establecer que el embridn, y ni siquiera el feto, son personas, al ser
"persona” un término del lenguaje moral y la calificacion de algo como
“persona” un juicio moral que, por la Ley de Hume, no puede ser dedu-
cido de un juicio de hecho®. A partir de ello se sostiene que el nino por
nacer, en estadio embrionario o fetal, es merecedor de tutela “si” y “sélo
si” es pensado y querido por la madre como persona‘™”.

Estas posturas, que son las que basicamente dan sustento a la discu-
sién actual en punto a la posibilidad o no de decriminalizar el aborto,
seradn abordadas mas adelante al sustentar nuestra posicion sobre la
cuestion.

(15) Horp, Ceciua; “La penalizacion del aborto: un tipo penal injusto”; Lecciones y Ensayos,
Nro. 84, Ano 2008, p. 113y ss.

(16) FerrasoLl, LuiGl; “La cuestiéon del embrion entre derecho y moral”; en Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/245/art/art15.pdf

(17) Ibidem.

Doctrina



SANTIAGO ZURZOLO SUAREZ

3 | Punto de partida.

Lesividad y bien juridico. El resultado
como presupuesto ineludible

de la relacion de disponibilidad

entre un sujeto y un ente

Afin de formular una propuesta dogmatica compatible con los postulados
del Estado Constitucional y Democrético de Derecho, se partird aqui del
concepto de bien juridico como relacién de disponibilidad entre un sujeto
y un ente®, dejando de lado el recurso a la mera infraccién normativa o
derecho.

El principio de lesividad u ofensividad contenido en el art. 19 CN exige
concretamente la afectacién de un tercero como condicién de posibilidad
para formular un juicio de imputacién normativa.

La proposicion “perjudiquen” que ese dispositivo reclama, clausura toda
posibilidad de discutir la cuestion en otros términos, siempre desde el
prisma constitucional, pues en términos discursivos la cuestién resulta
siempre controvertible.

En efecto, si bien las lesiones de derechos o el menoscabo de valores
pueden generar responsabilidades juridicas, no habillitan la intervencién
punitiva.

Nadie discutiria seriamente a la luz del pardmetro constitucional expuesto,
que el aborto, como delito, castiga la afectacién de la vida y no del dere-
cho a ella, como sucede, en definitiva, con todo el elenco de prohibiciones
establecidos en el CP.

Cuando un sujeto arroja una piedra contra la ventana del vecino y la rompe,
nadie diria sensatamente que la criminalizacién del dafio tiene su razén de
ser en la afectacion del derecho de propiedad y no la afectacion concreta
de la cosa con la que el sujeto pasivo se relaciona y de la cual dispone.

(18) ZarrarONI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO; Derecho Penal. Parte General,
2da. ed., Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 486y ss.
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Lo mismo sucede con el homicidio, en el que nadie se atreveria a decir
que se lesiond el derecho a la vida del muerto, sino que la imputacion se
fundamentara en el hecho concreto de haber suprimido la vida misma,
aquélla de la que el sujeto pasivo disponia.

El principio de lesividad impone entonces que sdlo puedan ser prohibi-
das las conductas que dafian a terceros, de carne y hueso, y no a valores
o ideas.

El derecho, como tal, constituye una ficcidn juridica. La pretension de cas-
tigar el aborto porque su préctica lesiona el derecho a la vida no se dedu-
ce de un juicio de hecho sino de un juicio de valory, como tal, siempre so-
metido a refutacién, pues su ineludible relatividad se deriva de un sistema
de valores que puede o no compartirse. Y ese sistema de valores entrafia
siempre una determinada concepcién moral que no puede ser impuesta,
toda vez que el Estado no puede imponer una moral determinada sino
s6lo garantizar un dmbito de autonomia moral?.

Desde esta perspectiva, los conceptos de lesividad y bien juridico como
criterios limitantes del poder punitivo, reclaman, como punto de partida,
la ineludible separacién entre derecho y moral y consecuentemente, entre
pecado y delito.

La afectacion de un valor no implica la afectacion de un tercero; de tal
modo, para que la construccién doctrinaria cumpla con su cometido re-
ductor, cabe optar por la alternativa que garantice un mayor dmbito de

libertad.

La finalidad del derecho penal, como discurso contentor del poder puniti-
vo, no es la de ofrecer un brazo armado a la moral para imponer modelos
de vida o sistemas de valores determinados, pues se encuentra divorciado
de la moral a fin de garantizar un estado de libertades.

Por esta razon, utilizamos, con los alcances expuestos, estos criterios como
punto de partida para ofrecer un modelo de solucién plausible, parcial por
cierto, para la cuestion que nos proponemos abordar.

(19) Ibidem. También Ferrajoli, op. cit.
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Ello reclama, a su vez, que el concepto de bien juridico sea derivado y
construido desde la CN pues si se lo hiciera a partir de las necesidades
del programa analitico y a su medida, no cumpliria una funcién limitante y,
consecuentemente, serfa una categoria inerte.

Ahora bien, en lo que respecta concretamente a la afectacién del bien
juridico que fundamenta la punicién del aborto, se ha sostenido pacifica-
mente en nuestro medio que lo que se castiga es la afectacién de la vida (y
no el derecho a ella), exigiéndose como requisito para la consumacion del
delito la muerte del feto®, siempre confusién entre objeto de la accion y
bien juridico mediante.

Ello pone en evidencia que es la afectacion de la vida del hombre de carne
y hueso la que fundamenta la punicién de esta practica, y no la afectacion
del derecho a la vida, que, en prinicipio no seria més que una entelequia
sin vida real que le de sustento.

Esto, a su vez, pone a las claras que como presupuesto ineludible del tipo
imputativo y de la concreta consideracién de la lesidn al bien juridico vida,
se exige como elemento configurativo de la funcién sistematica del tipo
objetivo, que como resultado se haya causado la muerte, lo que insosla-
yablemente requiere la constatacién de la existencia de vida bioldgica en
sentido material pues, de otro modo, la punicion de la interrupcion del
embarazo no seria diferente a la puniciéon de la pretensiéon de matar a un
muerto.

La vida es, entonces, el requisito ineludible del tipo legal y sélo después
de constatado el resultado muerte, corresponderd la indagacién, en el
tipo imputativo, de la lesién a un bien juridico y su alcance.

Como se observa, la cuestién no pasa ya por el andlisis de la afectacién
de un bien juridico en la intensidad exigida por el art. 19 constitucional
sino en la existencia de un ente cuya existencia constituye la condicién

(20) MoreNo, Ropotro (H); El Cédigo Penal y sus antecedentes; H. A. Tommasi, Buenos Aires,
1923, T. lll; SoLer, SEBASTIAN; Derecho Penal Argentino. Parte Especial, Buenos Aires, Tea, 1953,
T.Ill, p. 111; FONTAN BaLesTrA, CARLOS; Tratado de Derecho Penal. Parte Especial; Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1968, T. IV, p. 203; NUrEez, Ricaroo C.; Derecho Penal Argentino. Parte Espe-
cial; Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1961, T. Ill, p. 160, Donna, EpGarpo A.; Derecho
Penal. Parte Especial; Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1999, T. |, p. 63.
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de posibilidad de la relacion de disponibilidad que el concepto de bien
juridico supone y que la exigencia de lesividad reclama para fundar una
imputacion, lo que, como es obvio, debe ser analizado de modo previo.

En este sentido, no es ocioso apuntar aqui que el bien juridico debe dis-
tinguirse del concreto objeto de la accion. En el hurto, el objeto de la
accioén es la cosa ajena y el bien juridico, la propiedad, en la forma de
relacién de disponibilidad entre el sujeto y ésta. En ocasiones pareceria
existir una coincidencia entre el objeto de la accién y el bien juridico,
como sucede en los delitos contra la vida, en los que, valga la redundan-
cia, la vida humana es, a la vez, objeto de agresion y bien juridico lesio-
nado. Sin embargo, mientras el objeto de la accién es la vida individual
del sujeto, el bien juridico es la relacién de disponibilidad que el sujeto
mantiene con ella.

De otro modo, si pretendiera que el objeto de lesién es el derecho a la
vida o el valor que ésta supone, no se criminalizaria el perjuicio a un terce-
ro, extremo que reclama la CN para la formulacién de un juicio imputativo,
sino la voluntad contraria a la norma, la enemistad con el derecho o la
mala voluntad, lo que es constitucionalmente inadmisible.

4 | Dinamica histérica del fundamento
del aborto. La insoslayable incidencia
moral y religiosa en su incriminacion

La interrupcién voluntaria del embarazo no siempre fue considerada delito
y, cuando comenzé a serlo, no siempre tuvo como fundamento la afecta-
cion de la vida.

En efecto, en la India y Egipto el aborto no era punible y, en general, era
admitido en los pueblos antiguos. De hecho, Platén y Aristoteles alenta-
ban su practica como instrumento de regulaciéon demografica®".

(21) LARRANDART, LuciLa; “Comentario a los arts. 85/88 CP"; ZarraroNI, EUGENIO R. Y BAIGUN, DaviD
(Dir.), TErRrRAGNI, MARCO A. (Coord.); Cédigo Penal y Normas Complementarias. Anélisis doctri-
nario y jurisprudencial; Buenos Aires, Hammurabi, T. Ill, p. 606.
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El feto era considerado parte de la mujer, para la filosofia pagana, mien-
tras se encontrara en el seno materno, lo que influyd en la legislacion de
su tiempo©@?,

En Roma tampoco fue punible hasta la Epoca del Imperio, siendo consi-
derado el feto como parte de las visceras de la madre durante la Epoca
de la Republica.

Con Cicerén, Séneca y Ovidio aparecen las primeras voces contrarias a
la interrupcidn voluntaria del embarazo, fundadas en la afectacién de los
intereses demogréficos del Estado, en oposicién a la postura auspiciada
en la Antigua Grecia®, pero, como dijéramos, sélo con el advenimien-
to del Imperio en Roma, aparecieron las primeras leyes contra el aborto,
fundandose la punicién en la indignidad que suponia afectar por esa via
el derecho del marido a la prole, pues era avergonzante morir sin descen-
dencia®.

Sin embargo, la definitiva consideracion del aborto como delito y castigo
por la afectacion de la vida, surge cuando el cristianismo se transforma en
religion del Imperio, teniendo antecedentes en las creencias del judaismo
helenistico.

Mas ello tampoco era sostenido de modo absoluto pues dentro del mis-
mo seno de la Iglesia Catdlica se desarrollaban discusiones en torno al
momento en que la interrupcién del proceso de gestacion del feto cons-
tituia pecado.

En efecto, las soluciones variaban segun cuando se considerara que se
producia la animacién del nifio por nacer. Asi, los sefiores de la Iglesia se
dividian entre quienes sostenian que habia animacién u hominizacién in-
mediata (desde el momento mismo de la concepcidn se establecia el alma
en el nuevo organismo) o animacién u hominizacién retardada (el alma se
establecia en el nuevo organismo pasado cierto periodo de tiempo).

(22) Vgr. Ley Cornelia.

(23) Bargero SanTos, M.; “Estado actual de la problemética del aborto en Europa Occiden-
tal”; en Doctrina Penal, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1985, p. 598.

(24) PinTos, CarLos A.; "El delito de aborto”; Revista de Derecho Penal y Criminologia, Nro.
2, abr.-jun., 1969, p. 260.



EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA'Y LA CONSECUENTE

La primera de las posiciones, que es la actual postura oficial de la Iglesia
Catdlica®,sostiene que ante la duda respecto de la infusién del alma al
nuevo organismo, ha de estarse por la animacién desde el momento de
la concepcidn vy, consecuentemente, debera entenderse que desde ese
momento existe vida, de modo que su supresion resulta censurable, me-
reciendo la sancién candnica de la excomunidn.

La segunda, se basa en dos pasajes del Antiguo Testamento: el del Gé-
nesis que describe la creacién del hombre en dos momentos diferentes,
estableciendo el primero en el hecho se forma su cuerpo con barro y el
segundo, en que Dios insufla el aliento®: y el del Exodo en que se hace
referencia a la mujer encinta lesionada en rifia, a partir de lo que perdia
el embarazo, formulando una diferenciacién entre la expulsion del cuerpo
formado y del cuerpo no formado, sefialando que sélo en el primer su-
puesto puede hablarse de homicidio®@.

Los partidarios de esta segunda posicidn, a su vez, no alcanzaban con-
senso en punto al momento exacto de infusién del almay, consecuente-
mente, a partir del cual existe vida, sosteniéndose que ello tenia lugar a
los cuarenta, sesenta o noventa dias desde el momento de la concepcidn.

De lo expuesto hasta aqui, puede concluirse que, indudablemente, la con-
sideracion del aborto como delito, cuyo fundamento se encuentra en la
afectacion de la vida del feto, tiene origen en los postulados de la religién
catdlica y la moral que propugna.

Ello impone, a fin de efectuar un anélisis adecuado de la cuestidn, tener
presente que el fondo de la discusién remite a valoraciones de indole
moral y religioso que no pueden influir en las soluciones juridicas que
se propongan, en funcién del principio liberal de secularizacién del de-
recho y, como dijéramos, de separacion entre derecho y moral y entre
delito y pecado.

(25) Ver el derrotero histérico de la posicion de la Iglesia Catdlica en Martinez, Stella Maris;
Manipulacion Genética y Derecho Penal; Buenos Aires, Editorial Universidad, 1994, p. 72
y sgtes.; también, Gil Dominguez, Andrés; Aborto voluntario, vida humana y constitucion;
Buenos Aires, Ediar, 2000.

(26) MARTINEZ, Op. cit., 73.

(27) Ibidem.
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De otro modo, la Unica funcién que cumpliria el discurso seria la de legi-
timar una moral determinada, circunstancia que debe quedar descartada
con base en el art. 19 constitucional.

De otra parte, el somero estudio de la cuestién, deja a las claras la inco-
rreccién de quienes sostienen que a lo largo de la historia este tipo de
conductas siempre fueron criminalizadas® o que puede determinarse el
inicio de existencia de la vida desde el momento de la concepcidn, sin
estar condicionados por la moral o la religién®”.

5 | Los conceptos de persona y vida.
La necesaria evitacién de la confusion
entre ser y deber ser

Conforme a lo expuesto, entendemos que los conceptos de persona y
vida son sustancialmente diversos y que sdlo su confusién habilita a soste-
ner la existencia de ésta Ultima desde el momento de la concepcidn.

El concepto de persona es netamente juridico. Viene dado por la CN como
marco general y supone un sujeto con capacidad de autodeterminacion.

La normativa infraconstitucional completa materialmente los alcances del
concepto, permitiendo considerar al sujeto como un ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones, desde el momento de la con-
cepcién y hasta el momento del fallecimiento, conforme las palabras utili-
zadas por el legislador civil.

No se trata mas que de una ficcién juridica; una construccion politica des-
tinada a garantizar el desenvolvimiento del ser humano, a partir de la
asignacion de un numero determinado de prerrogativas que le deparan

(28) Larerriere, JorGE N.; El eclipse del valor de la vida: la legalizaciéon del aborto. Analisis
sintético del estado actual del debate; en ED, 215-685; Reproducido también en Persona,
vida y aborto. Aspectos juridicos. Foro UCA Vida y Familia. Pontificia Universidad Catdlica
Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, p. 60.

(29) HERRERA, Op. cit., p. 41; en contrario, FERRAJOLI, Op. cit.
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cierto grado de proteccion, no penal ciertamente, en el contexto de inte-
raccién humana.

En tal sentido, es un juicio de valor que, como tal no puede predicarse
verdadero o falso y, por tanto, indecidible en el plano empirico.

Sin embargo, esto no impone su analisis como categoria moral que admi-
te soluciones diversas y opinables, sino como convencién establecida por
el derecho en la que se definen los presupuestos de las relaciones juridi-
cas, asignando derechos y reconociendo obligaciones.

Por el contrario, el concepto de vida es claramente biolégico y responde
al reconocimiento de una realidad que escapa a la voluntad del legislador.

Se trata de un juicio de hecho, empiricamente verificable a partir de deter-
minados indicadores.

Como tal, no puede estar sometido a la moral o al derecho sino que este
ultimo, respetando el pluralismo moral que debe imperar en todo Estado
Constitucional y Democréatico de Derecho, debe adecuarse a ese dato,
salvo en aquéllos casos en que el estado actual de la ciencia y de la téc-
nica no pueda brindar un pardmetro certero y univoco y siempre fundado
en una necesidad plausible de la comunidad, como sucede en el caso del
momento de fin de la existencia de la vida, regulado por la Ley de Abla-
cién de Organos.

En este contexto, los argumentos de quienes sostienen que la vida co-
mienza a existir desde el momento de la concepcién porque el derecho a
la vida es reconocido a partir de alli, caen por su propio peso.

El primer desacierto de esta postura, estriba en pretender brindar una
respuesta al problema, confundiendo categorias que operan en planos
distintos. En esa inteligencia, mixturan el concepto juridico de persona,
cuya existencia, como dijéramos, comienza desde el momento de la con-
cepcidn, por manda legal®, con el consecuente reconocimiento de dere-

(30) Art. 70 del Codigo Civil: “desde la concepcidn en el seno materno comienza la existencia
de las personas”.
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chos, entre ellos, el derecho ala vida®", con el concepto bioldgico de vida
como dato empirico.

Ello implica confundir el plano del ser con el del deber ser.

En estas condiciones, se observa que el argumento no constituye mas que
una falacia pues pretende extraer un dato empirico de un juicio de valor.
Es ineludible que la valoracién no crea al objeto de valoracién. Ello res-
ponderia a un idealismo extremo que seria sumamente simplista y, por
ende fracasaria en tanto se trataria de un juicio de valor inocuo por no
tener vocacién de aplicacién préctica; vy, a la vez, peligroso, pues habilita-
ria la posibilidad de operar sin limite al intérprete que, con su valoracién
podria crear las categorias a valorar.

El derecho no crea el hecho al que debe aplicarse, de manera que esta
sola circunstancia deja carente de contenido la postura que pretende ex-
traer la existencia material y concreta de vida del derecho a ella.

De otra parte, quienes hacen hincapié en el deber del Estado de estable-
cer un régimen de proteccién del feto, con base en las proposiciones del
art. 75 inc. 23 CN, no sblo no escapan a la critica anterior, que de por si
descalificaria sus posiciones como argumento valido, sino que no pueden
sortear dos problemas: (a) que la norma es clara al requerir un sistema de
proteccién, lo que no se logra por via punitiva®, lo que ademas queda
corroborado con el dato de la realidad de que la criminalizacién del abor-
to no evita su comision; y (b) que esa proteccion, conforme los propios
términos del dispositivo legal, debe depararse a través de un régimen de
seguridad social, lo que hace que el fundamento, no sélo aparezca como
inidéneo sino inatingente.

Tampoco es un argumento apropiado para sostener la existencia de vida
desde el momento mismo de la concepcidn, la existencia de una jerar-
quia de derechos y valores en la Constitucion pues, mas alléd de no poder

(31) Arts. 75 inc. 22 CN; 1y 6 CDN; y 2 Ley 23.849.

(32) El derecho penal opera, por regla, cuando el bien juridico ya se fue afectado. De esta
idea, WELZEL, HaNs; Derecho Penal Aleman; Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1970, p. 13.
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sortear la critica expuesta en cuanto a la confusién de los planos del ser
y el deber ser, luce como un argumento inconducente para ofrecer una
solucion a la cuestién. El punto debe abordarse en un anélisis previo a un
posible conflicto entre los derechos de la mujer y los del nifio por nacer, y
s6lo después de ello analizar esa aparente antinomia.

Desde otra perspectiva, deben descartarse los argumentos universales en
punto a que es pacificamente aceptado por la biologia que a partir de la
concepcion comienza el ciclo vital de un nuevo organismo que responde
a los caracteres genéticos y morfoldgicos de un ser humano y se desarrolla
por medio de un proceso continuo, donde cada etapa es necesaria no pu-
diéndose prescindir de ninguna®, pues a poco de escrutar las opiniones
sobre el punto, ese aserto se relativiza por completo.

Muestra de ello es que, como se ha relevado, la respuesta unanime de im-
portante nimero de expertos en ciencia y medicina respecto del momen-
to en que comienza la existencia de vida humana, fue que era imposible
para la ciencia determinar ese momento y que, en cualquier caso, existen
diversas respuestas a este interrogante, no halbiendo] una respuesta cien-
tifica que tenga el consenso necesario®, lo que impide tomar la afirma-
cién en que se sustenta la postura como pardmetro valido y dirimente para
resolver la cuestion.

Finalmente, tampoco aparecen como acertadas aquéllas posiciones que,
también confusion entre ser y deber ser mediante, sostienen la impunidad
del aborto a partir de la negacién del status juridico de persona del feto,
a fin de sostener que no tiene derecho a la vida, porque podrian llevar a
situaciones insostenibles.

Las de cufio normativista, porque el recurso de la autonomia normativa
como parédmetro para la determinacién de la existencia de un derecho ala
vida, llevado al extremo, podria justificar la negacion del status de perso-

(33) HerrerA, Op. cit. p. 41.

(34) Supreme Court of United States, Webster v. Reproductive Health Services, de octubre de
1988, donde previo a decidir se consulté a 167 Amici Curiae expertos en ciencia y medicina,
entre los que se encontraban, incluso, 11 ganadores del Premio Nobel, citado por Hopp, Ce-
cilia; Aborto: la politica criminal, entre la vida y la libertad; en Didlogos de Derecho y Politica,
Revista Electrénica, Numero 4, Afio 2, Mayo- Agosto de 2010, p. 4.
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na, incluso a sujetos bioldgicamente autdbnomos, lo que resulta inadmisi-
ble en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

Pues no puede olvidarse que para la perspectiva funcionalista sistémica,
sélo son personas aquéllas con capacidad de contradecir el enunciado
normativo, lo que no sucede cuando existe alguna circunstancia que impi-
da afirmar la plena capacidad individual para ello. Sin embargo, esta capa-
cidad viene establecida normativamente, como una suerte de presuncion,
sélo refutable frente a claros indicadores que sugieran lo contrario.

Es por esta razon que se denomina a quienes no tienen autonomia norma-
tiva como sujetos que no son personas.

En esta inteligencia, piénsese, a guisa de ejemplo, en la situacién del nifo
nacido menor de dieciocho afos de edad o bien en quienes siendo mayo-
res, padecen afecciones psico-psquiatricas que les impiden desempenar-
se por si mismos. Podria justificarse que, por no tener autonomia normati-
va no serian personas y, consecuentemente, no tendrian derecho a la vida.

De otra parte, las que postulan que el status de persona del feto constituye
un juicio moral y que, por esa razdn, depende de que la mujer lo piense en
esos términos, no pueden sino dejar librada la cuestion a la arbitrariedad.

Si bien es cierto que tratan de reducir la cuestion a la particular situacion
de la mujer encinta, bien podria extremarse la posicién extendiéndose a
supuestos diversos, con la posibilidad de reconocer o no derechos a los
sujetos segun se piensen o no como personas. La moral nazi no pensaba
a los judios como personas.

Sin perjuicio de ello y como critica comin a ambas versiones de esta tesis,
puede afirmarse que se manejan con un concepto distinto de persona al
que viene dado por la CN, a la par que, al menos en nuestro sistema, con-
tradiria los contenidos que al marco constitucional del concepto le asigna
el derecho civil, construyendo una definicién distinta.

No parece admisible que cada rama del saber juridico se maneje con un
significacion diversa de la persona cuando, en definitiva, es sobre ella que
se estruturan todos los sistemas de derechos y garantias. En esa clave, el
concepto no se mostraria idéneo para el cometido reductor del derecho
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penal en su relacién dialéctica con el poder punitivo. Es justamente esta
consideracién dieversa del concepto lo que ha permitido la construccion
de un derecho penal del enemigo y, ciertamente, una persona no tiene
menos valor que otra.

La solucién, entonces, debe transitar otros caminos, més certeros y menos
arbitrarios y peligrosos.

6 | El problema de la determinacién
del comienzo de existencia de la vida
humana en sentido biolégico.
Diversas posturas

En sintonia con la toma de posicién respecto de los alcances de los con-
ceptos de bien juridico, lesividad, persona y vida, y teniendo en conside-
racion las criticas formuladas a las argumentaciones en punto al comienzo
de existencia de la vida y la imposibilidad de la ciencia de determinar de
modo univoco y concreto ese momento, corresponde aqui pasar revista
de las principales posiciones en torno a su determinacion, con exclusion
de la que propone la concepcion, que fue debidamente escrutada.

La primera de las posiciones que surge con posterioridad a la que preten-
de establecer el inicio de la existencia de la vida humanda en el momento
de la concepcién, es la denominada teoria de la anidacién. Segun esta
postura, la vida humana comienza a partir del momento en que el cigoto
se fija o implanta en el Utero materno, lo que sucede aproximadamente a
los catorce dias del momento de la concepcién, marcando una valoracién
diferente del évulo fecundado en los primeros dias, pues estima que, de
modo previo, el nuevo organismo no puede desarrollarse. Ello ha moti-
vado que se denominara al fruto de la concepcién durante los primeros
catorce dias como pre-embridn.

Un segundo criterio para la determinacién de la existencia de vida huma-
na, lo constituye la teoria de la formacién de los rudimentos del sistema
nervioso central. Esta postura tiene en cuenta el momento en que se inicia
la traslacién de la informacion genética correspondiente al sistema nervio-
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so central, ya que estima que éste es el punto determinante en la ontogé-
nesis del ser humano®.

En este momento empieza la formacién de la corteza cerebral por lo
que recién con la presentacion de la llamada “linea primitiva” o “surco
neural”estariamos frente a un ser viviente®.

Este proceso tiene lugar entre el decimoquinto y el cuadragésimo dia de
evolucion®.

Un tercer sistema es la teoria del comienzo de la actividad eléctrica del
cerebro, a partir del que se sostiene que a partir de la emisiéon de impulsos
cerebrales verificables puede estimarse que ha comenzado la vida espe-
cificamente humana. No existe total acuerdo entre quienes sostienen esta
posicion pues mientras algunos afirman que la actividad eléctrica cerebral
comienza a ser registrable a las ocho semanas®®, otros entienden que no
se logra detectar electroencefalogréficamente hasta el cuarto mes de ges-
tacién®,

El cuarto criterio es la teoria de la viabilidad, segun la que el comienzo de
la existencia de vida humana debe establecerse en el momento en que el
feto tiene un grado tal de desarrollo que le permitiria seguir viviendo fuera
del seno materno“?, lo que sucede después del sexto mes de gestacién.

Finalmente, el Ultimo pardmetro lo constituye la teoria de la autonomia, en
funcién de la que solo existiria vida humana después del nacimiento pues
alli habria vida independiente de la mujer.

(35) MARTINEZ, Op. cit., p. 84.
(36) Ibidem.
(37) Idem.

(38) Rurr, W.; Individualitat und Personalitat mi embryonalen werden; en Theologie und Phi-
losophie, Nro. 45, 1970, p. 24 y ss., citado por Martinez, op. cit., p. 85.

(39) Asi lo sostiene el principal promotor de esta posicién, el bidlogo Jacques Monod. Un
analisis pormenorizado de su posicién en Martinez, op. Cit., P4g. 85.

(40) Asi, Supreme Court of United States, Roe v. Wade.
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7 | La necesaria seleccion de uno de
los criterios de determinacion del
comienzo de la existencia de vida
humana y una propuesta de
reconstruccion dogmatica como
solucion plausible

Conforme lo venimos sosteniendo, la vida humana de carne y hueso, como
realidad bioldgica, es el Unico presupuesto constitucionalmente admisible
para la constatacién del resultado exigido por el tipo legal de aborto y la
existencia de un bien juridico, en la forma de relacion de disponibilidad,
lesionable. A la par, hemos intentado dejar en claro el fracaso de las postu-
ras que intentan fijar el comienzo de la existencia de la vida humana en el
momento de la concepcidn, por recurrir a argumentos aparentes o falaces,
valiéndose para ello de la confusion entre sery deber ser, la descontextua-
lizacion del tipo o naturaleza de determinados mandatos constitucionales
dirigidos al legislador o la universalizacién de argumentos cientificos que
no gozan de consenso unanime.

De otra parte, se ha tratado de demostrar las inconsistencias de aquellas
posiciones que, a fin de sustentar, confusién entre los planos del ser y
deber ser mediante, que el feto no tiene derecho a la vida, mediante el
simple recurso de desconocerle el status juridico de persona, sosteniendo
que ello implicaria dejar ese reconocimiento librado a la arbitrariedad y
consentir el manejo de un concepto de persona diverso al constitucional
y al del resto del saber juridico, lo que lo torna inocuo para el cometido
reductor del derecho penal.

En este panorama y considerando que las ciencias bioldgicas o médicas se
muestran incapaces de brindar un sistema certero y univoco para la deter-
minacién del momento del comienzo de la existencia de la vida humana,
corresponde verificar si existe la posibilidad de dar preeminencia a alguna
de las posturas que intentan dar respuesta a ello y, a partir de alli, ensayar
una propuesta plausible de interpretacion republicana y reductora del tipo
legal de aborto.
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Y, en tal sentido, frente al desconcierto que genera la imposibilidad de fija-
cién del comienzo de la vida bioldgica, no resulta censurable que, el dere-
cho, no penal por cierto, intente regular, aunque limitada y racionalmente,
determinadas circunstancias de la vida bioldgica, siempre por razones de
necesidad de la comunidad, que sirvan como punto de apoyo idéneo para
ensayar una solucién al problema.

Desde esta perspectiva, entendemos que el legislador ha brindado un
buen pardmetro para dilucidar la cuestién al establecer en el art. 23 de la
Ley 24.193, de Ablacién de Organos, en cuanto exige la constatacion si-
multéanea de ausencia irreversible de funcién cerebral, ausencia de respira-
cién esponténea, ausencia de reflejos cefélicos y pupilas fijas no reactivas
e inactividad encefélica corroborada por medios técnicos, para determinar
el fallecimiento de una persona y, por ende, la inexistencia de vida hu-
mana, para proceder a la extraccion de érganos y posterior transplante a
personas que necesitan de ello para seguir viviendo.

La solucién legislativa no parece arbitraria pues tiene anclaje en la necesi-
dad de brindar una respuesta médica a quienes se encuentran en riesgo
vital, basada en el actual estado del saber cientifico que concluye en la
irreversibilidad del cuadro de quien se encuentra en estado de muerte
cerebral.

A partir de ello, entendemos que corresponde optar, a efectos de de-
terminar el comienzo de existencia de la vida humana, por el sistema de
inicio de la funcién cerebral.

Es ineludible que si a partir de la constatacion de la ausencia de funcion
cerebral irreversible, respiracién espontanea, reflejos cefélicos y pupilas fi-
jas no reactivas, puede determinarse la inexistencia de vida humana, pues
el fallecimiento no es otra cosa que ello, no puede sostenerse la existencia
de vida en el feto hasta que presente esos signos.

Lo contrario implicaria caer en una contradiccién irreductible pues no po-
dria declamarse la existencia de vida en un sujeto menos evolucionado
bioldgicamente”, que siquiera ha dado inicio a su funcién encefélica.

(41) Argumento utilizado por Martinez, op. cit., p. 86, pero para sostener una postura diversa.



EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA'Y LA CONSECUENTE

Ciertamente, el derecho no puede ser contradictorio y para ofrecer una
solucion plausible, debe ser interpretado conglobada y arménicamente.

Podria contraargumentarse que las situaciones son conceptualmente di-
versas pues no es equivalente la situacion de quien padece un cese irre-
versible de la funcién cerebral, con la de quien presenta una potencialidad
vital puesto que el inicio de esa funcion seria la conclusiéon de un proceso
que se inicia con la aparicién del surco neural“?.

Sin embargo, el argumento se debilita a poco que se repare que esa po-
tencialidad no es mas que una posibilidad que, hasta que la actividad ce-
rebral no se inicie, no se concreta y, en ese marco, las situaciones son
idénticas.

Como no existe consenso que permita establecer el momento concreto
de inicio de la actividad cerebral entre los dos y los cuatro meses, hipdtesis
de minima y de méxima manejadas por las ciencias médicas y biolégicas,
estimamos que no corresponde determinarlo arbitrariamente sino com-
probarlo en cada caso, pero sabiendo que nunca tendré lugar antes del
tiempo minimo ni mas alla del méximo.

En definitiva, desde la pespectiva sostenida, la interrupcion voluntaria del
embarazo previa al inicio de la funcién cerebral, que no comienza antes
de los dos meses de gestacién y no después de los cuatro, extremo que
deberd ser comprobado en cada caso dentro de ese parametro, resulta
atipica por ausencia de objeto de la accién.

8 | Conclusiones

Después de haber efectuado un somero anélisis de las cuestiones que, a
nuestro jucio, resultan mas relevantes de la problemética del aborto, como
aquéllas relacionadas con las diferencias entre los conceptos de persona
y vida y la cuestion del momento de comienzo de la existencia de ésta
Ultima, entendendemos que, en el actual estado de la legislacién argen-
tina, la interrupcion voluntaria del embarazo antes del inicio de la funcion
cerebral en el feto, (lo que sucede entre los dos y los cuatro meses de

(42) Asi, Martinez, op. cit., p. 86.
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gestacién) pero que, ineludiblemente, deberé ser determinado en cada
caso aunque nunca podré ser inferior a la hipétesis de minima, es atipica.

Ello, por cuanto, como dijimos, la existencia de vida humana es requisito
insoslayable para la produccion del resultado exigido por el tipo legal y
presupuesto ineludible para la configuracion de la relacién de disponibili-
dad que el concepto de bien juridico supone.

Con esta interpretacién de la norma, ademas de llegar a soluciones simi-
lares a aquéllas a las que se arriba en las legislaciones que establecen la
solucién del plazo, se ofrece una solucién juridica para los casos de fetos
anencefélicos, que han generado fuertes debates jurisprudenciales®.

De este modo, la propuesta consulta las bondades del sistema de plazos,
en tanto que, aunque por otra via, mediard un ambito temporal en que la
conducta resulta impune; suméandose al sistema de indicaciones, contem-
plado desde 1922, con la previsién de diversas causas de justificaciéon que
sélo operaran con posterioridad al inicio de la actividad cerebral.

Es entonces en este marco en el que deberé incardinarse la discusion en
torno a los derechos de la mujer sobre su propio cuerpo y, fundamen-
talmente, a ser o no madre, pero sin recurrir a fundamentos aparentes o
forzados, como aquéllos que pretenden que el feto no es persona.
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No resulta un obstaculo para el ejerci-
cio de la jurisdiccion de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién la circuns-
tancia de que los agravios carezcan
de actualidad por haberse llevado a
cabo la practica abortiva solicitada por
una mujer —menor— que fue violada,
pues las cuestiones relacionadas con el
embarazo, o su eventual interrupcién,
jamés llegan al méximo tribunal en tér-
mino para dictar Gtilmente sentencia,
debido a que su transito por las instan-
cias anteriores insume mas tiempo que
el que lleva el decurso natural de ese
proceso, por lo que, se torna necesario
decidir las cuestiones propuestas, aun
sin utilidad para el caso en que recaiga
el pronunciamiento, con la finalidad de
que el criterio del Tribunal sea expresa-
doy conocido para la solucién de casos
anélogos que puedan presentarse en el
futuro.

No puede afirmarse vélidamente que
mediante el art. 75 inc. 23 de la Cons-
titucién Nacional el constituyente haya
tenido la voluntad de limitar el alcance
del supuesto de aborto no punible pre-
visto en art. 86 inc. 2 del Codigo Penal
solo para los casos en que la victima
de violacion es incapaz mental, pues-

to que dicha norma constitucional al
atribuir al Poder Legislativo la facultad
de promover, mediante acciones positi-
vas, el ejercicio y goce de los derechos
fundamentales, como la de dictar un
régimen de seguridad social que prote-
ja a la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia, establecié con ello
un supuesto concreto para que se es-
tablezcan en general politicas publicas
promotoras de los derechos humanos,
demostrando que la competencia otor-
gada lo fue a los efectos de dictar un
marco normativo especifico de seguri-
dad social y no uno punitivo.

De las previsiones establecidas en el
art. 1° de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre como del art.4° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,
no se deriva algiin mandato por el que
corresponda interpretar, de modo res-
trictivo, el alcance del art. 86 inciso 2°
del Coédigo Penal, por cuanto las nor-
mas pertinentes de estos instrumentos
fueron expresamente delimitadas en
su formulacién para que de ellas no se
derivara la invalidez de un supuesto de
aborto cuando la mujer violada no es
idiota o demente.
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De la prevision contemplada en el art.
3° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en cuanto estipula
el derecho de toda persona al recono-
cimiento de su personalidad juridica,
tampoco se puede derivar base algu-
na para sustentar que corresponda in-
terpretar, de modo restrictivo el art. 86
inc. 2° del Cédigo Penal y limitarlo solo
a los casos en que la mujer es idiota o
demente, en tanto la interpretacién del
alcance que corresponda darle a dicho
precepto, con relacién a las obligacio-
nes del Estado en lo que hace a la pro-
teccion normativa del nasciturus como
sujeto de derecho, no puede ser reali-
zada en forma aislada del art. 4° y darle
un alcance de tal amplitud que impli-
que desconocer que, la Convencién no
quiso establecer una proteccién abso-
luta del derecho a la vida de éste.

Resulta imposible concluir que por apli-
cacion de los arts. 3° y 6° de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos
que consagran, respectivamente el de-
recho ala vida y el derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica debe
interpretarse de forma restrictiva el su-
puesto de aborto no punible del art. 86
inc. 2° del Cédigo Penal y limitarlo solo
en los casos en que la mujer es idiota o
demente, ya que a fin de asegurar una
coherencia en la interpretacién de ese
instrumento, dichas previsiones deben
ser analizadas en conjunto con lo dis-
puesto en el articulo 1° que establece
que "Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y con-
ciencia, deben comportarse fraternal-
mente los unos con los otros”.

La afirmacién de que el art. 86 inciso 2°
del Coédigo Penal debe interpretarse

de forma restrictiva no encuentra cabi-
da en el deber que emana del articulo
6° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, (el derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Na-
die podré ser privado de la vida arbitra-
riamente), en tanto es necesario tener
en consideracién que el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas
ha manifestado su posicién general
relativa a que debe permitirse el abor-
to para el caso de embarazos que son
la consecuencia de una violacién, y ha
expresado su preocupacién por la in-
terpretacion restrictiva del mencionado
articulo del Cédigo Penal, por lo que,
resulta claro que, no es posible derivar
de este tratado un mandato para inter-
pretar restrictivamente la norma, sino
que se arriba a la conclusién contraria.

De la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio no es posible sostener que la
interpretacién amplia del art. 86, inciso
2°, del Codigo Penal colisiones con és-
tas, en efecto, al redactarse su Pream-
bulo, expresamente se rechazd que
éste fijara un alcance determinado de
cualquiera de sus disposiciones y se de-
cidié expresamente por la formulacién
actual del art. 1°, de la que tampoco
se puede derivar la tesis restrictiva, lo
cual queda corroborado por la circuns-
tancia que el Comité de los Derechos
del Nifo ha sefalado que los Estados
Partes —que no admiten el aborto para
el caso de embarazos que son la con-
secuencia de una violacion— deben
reformar sus normas legales incorpo-
rando tal supuesto y, respecto de nues-
tro pais que si lo prevé, ha manifestado
su preocupacion por la interpretacion
restrictiva del mencionado articulo del
Cédigo Penal.
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Los principios de igualdad y de prohi-
bicién de toda discriminacion, que son
ejes fundamentales del orden juridico
constitucional argentino e internacio-
nal y que ademas, poseen una aplica-
cion especifica respecto de toda mujer
victima de violencia sexual, conducen
a adoptar la interpretacion amplia del
art. 86 inc. 2° del Cédigo Penal, pues re-
ducir la autorizacién de la interrupcién
de los embarazos solo a los supuestos
que sean consecuencia de una viola-
cién cometida contra una incapaz men-
tal implicaria establecer una distincién
irrazonable de trato respecto de toda
otra victima de anélogo delito que se
encuentre en igual situacién, y que, por
no responder a ningln criterio valido
de diferenciacién, no puede ser admiti-
da, méaxime cuando en la definicién del
alcance de la norma esté involucrado el
adecuado cumplimiento del deber es-
tatal de proteccién de toda victima de
esta clase de hechos en cuanto obliga a
brindarle atencién médica integral.

Toda vez que de la dignidad de las
personas, reconocida en varias normas
convencionales, —art. 11 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Huma-
nos, art. 1° Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y Predmbulos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hom-
bre—, se desprende el principio que
las consagra como un fin en si mismas
y proscribe que sean tratadas utilita-
riamente, debe rechazarse la exégesis
restrictiva que sélo contempla como un
supuesto de aborto no punible, al prac-
ticado respecto de un embarazo que es
la consecuencia de una violacién a una
incapaz mental, pues la pretensiéon de
exigir a toda otra victima de un delito

sexual, llevar a término un embarazo,
que es la consecuencia de un ataque
contra sus derechos mas fundamenta-
les, resulta, a todas luces, despropor-
cionada y contraria al postulado, deri-
vado del mencionado principio.

Aun mediando la mas minima y siste-
mética exégesis practicada sobre el art.
86 inc. 2 del Cédigo Penal cabe concluir
que no es punible toda interrupcién de
un embarazo que sea consecuencia de
una violacién con independencia de la
capacidad mental de su victima, pues-
to que, la mera lectura de su articulado
se evidencia que el legislador, al utilizar
una conjuncién disyuntiva al referirse a
“si el embarazo proviene de una viola-
cién o de un atentado al pudor cometi-
do sobre una mujer idiota o demente”,
previd dos supuestos diferentes para el
caso de embarazos provenientes de un
delito de esta naturaleza.

Debe interpretarse que el art. 86 inc. 2
del Cédigo Penal establece que no es
punible toda interrupcion de un em-
barazo que sea consecuencia de una
violacién con independencia de la ca-
pacidad mental de su victima, pues el
articulo comienza su redaccion estable-
ciendo un requisito comun para ambos
supuestos, que detalla seguidamente
como abortos no punibles, esto es,
"que sea practicado por un médico di-
plomado con el consentimiento de la
mujer encinta”, lo cual implica que este
extremo no es aplicable a la mujer in-
capaz, que como excepcién establecié
en forma expresa que “en este caso” el
consentimiento de su representante le-
gal deberé ser requerido para el abor-
to, por ello, debe descartarse una tesis
restrictiva del mencionado articulo, en
tanto otorga una indebida preeminen-

Actualidad judicial
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cia a una de las partes de la norma de-
jando inoperante a las demas.

El art. 86 inc. 2° del Cédigo Penal en
concordancia con el sistema de los
abusos sexuales diferencia dos grupos
de causas de embarazos, esto es, la
violacién propiamente dicha y el aten-
tado al pudor sobre una mujer “idiota o
demente”, pues como hace referencia
a causas de embarazos no punibles, el
"atentado al pudor” no puede ser sino
un acceso carnal o alguna otra situacion
atentatoria

contra la sexualidad de la victima que
produzca un embarazo, ya que todo
acceso carnal sobre una mujer con de-
ficiencias mentales es considerado una
forma de violacion (la impropia), y no es
posible sostener que cuando al princi-
pio dice “violacion” también se refiera
al mismo tipo de victima, por lo que,
resulta evidente que por exclusién,
“violacién” se refiere al acceso carnal
violento o coactivo sobre mujeres no
"idiotas ni dementes”.

De un anélisis sistematico del art. 86
inc. 2° del Cédigo Penal en conjunto
con las disposiciones que tipifican los
supuestos de violencia sexual que, de
provocar un embarazo dan lugar a su
aplicacién, corrobora que cualquier vic-
tima que se encuentre en tal circunstan-
cia puede realizarse un aborto no puni-
ble y que, en el caso de las deficientes
mentales e incapaces, que no pueden
consentir el acto, se requiere de sus re-
presentantes legales.

La judicializacién de la interrupcién de
un embarazo cuando proviene de una
violaciéon ademés de ser innecesaria es
ilegal, porque obliga a la victima del
delito a exponer publicamente su vida

privada, resultando también contrapro-
ducente porque la demora que apareja
en su realizacién pone en riesgo tanto el
derecho a la salud de la solicitante como
su derecho al acceso a la interrupcién
del embarazo en condiciones seguras.

Por imperio del art. 19 de la Constitu-
cién Nacional que consagra el principio
de reserva como complemento de la le-
galidad penal, cabe concluir que quien
se encuentre en las condiciones des-
criptas por el art. 86 inc. 2 del Codigo
Penal, no puede ni debe ser obligada
a solicitar una autorizacién judicial para
interrumpir su embarazo, toda vez que
la ley no lo manda, como tampoco pue-
de ni debe ser privada del derecho que
le asiste a la interrupcién del mismo, ya
que ello, lejos de estar prohibido, esta
permitido y no resulta punible

Cuando el legislador ha despenalizado
y en esa medida autorizado la préactica
de un aborto, es el Estado, como garan-
te de la administracion de la salud pu-
blica, el que tiene la obligacién, siempre
que concurran las circunstancias que ha-
bilitan un aborto no punible, de poner a
disposicién, de quien solicita la practi-
ca, las condiciones médicas e higiénicas
necesarias para llevarlo a cabo de ma-
nera rapida, accesible y segura.

Dado que el art. 19 in fine de la Cons-
titucién Nacional se traduce en que
el art. 86, inc. 2° del Cédigo Penal no
exige ni la denuncia ni la prueba de la
violaciéon, como tampoco su determi-
nacién judicial para que una nina, ado-
lescente o mujer pueda acceder a la
interrupcion de un embarazo producto
de una violacién, para acceder al abor-
to permitido, solo es necesario que la
victima del ilicito, o su representante,
manifiesten ante el profesional tratan-
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te declaraciéon jurada mediante, que
aquel ilicito es la causa del embarazo,
ya que cualquier imposiciéon de otro
tipo de trdmite no resultard proceden-
te, en tanto significard incorporar re-
quisitos adicionales a los estrictamente
previstos por el legislador penal, y si
bien se advierte la posibilidad de que
se configuren “casos fabricados” el
riesgo derivado del irregular obrar de
determinados individuos, —que a estas
alturas sdlo aparece como hipotético y
podria resultar, eventualmente, un ilici-
to penal—, no puede ser nunca razén
suficiente para imponer a las victimas
de delitos sexuales obstaculos que vul-
neren el goce efectivo de sus legitimos
derechos o que se constituyan en ries-
gos para su salud.

Corresponde exhortar a las autoridades
nacionales y provinciales a implementar
y hacer operativos, mediante normas
del mas alto nivel, protocolos hospita-
larios para la concreta atencién de los
abortos no punibles, a los efectos de
remover todas las barreras administra-
tivas o facticas al acceso a los servicios
médicos, contemplando en particular
pautas que garanticen la informacién y
la confidencialidad a la solicitante, evi-
ten procedimientos administrativos o
periodos de espera que retrasen inne-
cesariamente la atencién y disminuyan
la seguridad de las practicas, y articular
mecanismos que permitan resolver sin
dilacionesy sin consecuencia para la sa-
lud de la solicitante, los eventuales des-
acuerdos que pudieran existir, entre el
profesional interviniente y la paciente,
respecto de la procedencia de la précti-
ca médica requerida.

Para la concreta atencién de los abor-
tos no punibles debera disponerse un

adecuado sistema que permita al per-
sonal sanitario ejercer su derecho de
objecién de conciencia sin que ello se
traduzca en derivaciones o demoras
que comprometan la atencion de la re-
quirente del servicio, debiendo dicha
objecién ser manifestada en el momen-
to de la implementacién del protocolo
o al inicio de las actividades en el esta-
blecimiento de salud correspondiente,
de forma tal que toda institucién que
atienda a las situaciones aqui examina-
das cuente con recursos humanos sufi-
cientes para garantizar, en forma per-
manente, el ejercicio de los derechos
que la ley le confiere a las victimas de
violencia sexual.

Alegar que la vulneracién del derecho
a la vida del feto es mayor que la afec-
tacién de los derechos de la madre de
la persona por nacer y que el dafio que
padece ésta puede repararse a través
de medidas alternativas tales como
asistencia psicoldgica a la victima y su
entorno familiar durante el embarazo,
implica una preferencia de un distinto
esquema de valores, que de ningun
modo puede considerarse suficiente
como para calificar de inconstitucional
la autorizacion legal del art. 86, inc. 2°,
del Cédigo Penal y, de ese modo, dejar
de aplicarla, pues ademés de la parti-
cular estimacion que se hace del dafio
sufrido por la victima de violacion y los
remedios que se proponen para subsa-
narlo, la posicién referida omite desa-
rrollar un anélisis exhaustivo tendiente
a determinar si someterla a continuar
forzosamente con el embarazo que fue-
ra producto de dicho comportamiento
antijuridico hasta llevarlo a término, no
podria derivar en un perjuicio de una
severidad tal que demostraria, en defi-
nitiva, que la valoracién de los intereses
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en juego que realizado resultaba inco-
rrecta. (Del voto de la Dra. Argibay)

La excepcidén a la penalizacién del
aborto que regula el art. 86.2 del Cé-
digo Penal en todos los casos en que
el embarazo proviene de una violacién,
cumple suficientemente con el estan-
dar de validez constitucional, pues en la
ponderacion de los intereses en conflic-
to, el legislador justifica concretamente
la sustancial preponderancia del interés
beneficiado a través de la indicacion
legal de que el embarazo haya sido
causado por una violacién, exigiendo
ademas el consentimiento de la propia
afectada, o de su representante legal,
por lo que, ese esquema normativo vin-
culado a la denominada indicacién cri-
minoldgica delimita el supuesto excep-
cional en cuyo contexto se justifica la
interrupcién del embarazo —esto es, el
hecho antijuridico precedente—, cuya
indudable injerencia negativa sobre
admbitos vitales de la mujer fundamen-
ta el caracter insostenible del conflicto
con los intereses de la persona por na-
cer y de él puede dilucidarse concreta-
mente el juicio de ponderacién sobre
el que reposa la decision legal, esto
es, la relacién simétrica entre la falta
de responsabilidad de la mujer en la
situacién generadora del conflicto y la
irracionalidad de atribuirle el costo de
cargar con el deber de solidaridad —
forzarla a llevar a término el embarazo
bajo amenaza de pena—. (Del voto de
la Dra. Argibay)

Es inadmisible el recurso extraordina-
rio interpuesto contra la sentencia que
interpreté de forma amplia el art. 86
inc. 2 del Cédigo Penal y declaré que
no es punible toda interrupcién del
embarazo que deriva de una violacién,

independientemente de la capacidad
mental de la victima, pues el fallo ape-
lado se sustenta autdbnomamente en
legislacién nacional que no ha sido ata-
cada de inconstitucional, razén por la
cual carece el recurso del requisito de
relacién directa e inmediata que debe
existir entre las cuestiones favorables.
(Del voto del Dr. Petracchi).

El art. 86 inc. 2 del Cédigo Penal debe
ser interpretado de forma amplia, pues
mas alla de las diferentes capacidades
que puedan presentar las victimas, la
caracteristica comun que tienen unas y
otras es que en todos los casos se trata
de mujeres que han quedado embara-
zadas como consecuencia de un ataque
a su integridad sexual, y no se demues-
tra ni se advierte que en las disposicio-
nes de rango constitucional se reconoz-
can preferencias entre ellas. (Del voto
del Dr. Petracchi).

Si dada la rapidez con que se produce
el desenlace de situaciones relaciona-
das con el embarazo —o su eventual in-
terrupcion— es harto dificil que lleguen
a estudio del Tribunal las importantes
cuestiones constitucionales que éstas
conllevan sin haberse vuelto abstractas,
corresponde establecer que resultan
justiciables aquellos casos susceptibles
de repeticion y se torna necesario de-
cidir las cuestiones propuestas aun sin
utilidad para el caso en que recaiga el
pronunciamiento, con la finalidad de
que el criterio de la Corte Suprema sea
expresado y conocido para la solucién
de casos anélogos que puedan presen-
tarse en el futuro.

Si de las normas constitucionales y
convencionales no se deriva manda-
to alguno que imponga interpretar en
forma restrictiva el art. 86, inc. 2°, del
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Cédigo Penal, en cuanto regula los su-
puestos de abortos no punibles practi-
cados respecto de los embarazos que
son consecuencia de una violacién, se
considera necesario remarcar que exis-
ten otras cladusulas de igual jerarquia asi
como principios basicos de hermenéu-
tica establecidos en la jurisprudencia
del Tribunal que obligan a interpretar
dicha norma con alcance amplio, ya
que reducir la autorizacién de la inte-
rrupcién de los embarazos sélo a los
supuestos que sean consecuencia de
una violacién cometida contra una in-
capaz mental implicaria establecer una
distincién razonable de trato respecto
de toda otra victima de anéalogo delito
que se encuentre en igual situacion y
que, por no responder a ningln criterio
vélido de diferenciacién, no puede ser
admitida.

Teniendo a la luz el art. 19 in fine de
la Constitucion Nacional es que debe
interpretarse la letra del art. 86, inc. 2°
del Cédigo Penal y concluir que quien
se encuentre en las condiciones alli
descriptas no puede ni debe ser obli-
gada a solicitar una autorizacién judicial
para interrumpir su embarazo, toda vez
que la ley no lo manda, como tampoco
puede ni debe ser privada del derecho
que le asiste a la interrupcién del mis-
mo ya que ello, lejos de estar prohibi-
do, estéd permitido y no resulta punible,
por lo que corresponde advertir a los
profesionales de la salud la imposibi-
lidad de eludir sus responsabilidades
profesionales ante la situacién factica
contemplada en la norma referida y
recordar a los diferentes operadores
de los distintos poderes judiciales del
pais que lo que previé el legislador es
que, si concurren las circunstancias que
permiten la interrupcion del embarazo,

es la embarazada que solicita la practi-
ca, junto con el profesional de la salud,
quien debe decidir llevarla a cabo y no
un magistrado a pedido del médico

Dentro del limite de la regla del art. 15
de la ley 48 que veda a la Corte pro-
nunciarse con respecto a cuestiones de
derecho comun, la interpretacién efec-
tuada por el a quo de la excepcidn del
art. 86.2 del Cédigo Penal cumple sufi-
cientemente con el estandar de validez
constitucional, pues en la ponderacion
de los intereses en conflicto, el legisla-
dor justifica concretamente la sustancial
preponderancia del interés beneficiado
a través de la indicacion legal de que
el embarazo haya sido causado por una
violacién, exigiendo ademas el consen-
timiento de la propia afectada, o de
su representante legal (Voto de la Dra.
Carmen M. Argibay).

El marco de ejercicio del permiso juri-
dico que surge del art. 86.2 del Cédi-
go Penal demanda Unicamente que los
médicos a quienes es requerida la in-
tervencién verifiquen que el embarazo
es producto de una violacién y la victi-
ma preste su consentimiento ante esos
profesionales para que se lleve a cabo
la intervencion, por lo que las exigen-
cias legales que legitiman la injerencia
no pueden erigirse en un obstéculo
sustancial al efectivo ejercicio del dere-
cho concedido a la mujer, obligdndola a
transitar un arduo y traumético proceso
judicial que acrecienta innecesariamen-
te el considerable estigma y sufrimien-
to derivados de la violacién de la que
fue victima y que, en razén del tiempo
transcurrido, puede poner en riesgo la
posibilidad de practicar una interven-
cién sin peligro alguno para su salud
(Voto de la Dra. Carmen M. Argibay).

Actualidad judicial
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Resulta inadmisible el recurso extraor-
dinario que no logra expresar argumen-
tos constitucionales suficientes que sus-
tenten la interpretacién que deja fuera
del dmbito de aplicacién de la norma
contenida en el art. 86.2 del Cédigo
Penal —aborto no punible— a la mu-
jeres que no tengan deficiencias psi-
quicas pues, mas allad de las diferentes
capacidades que puedan presentar, la
caracteristica comun que tienen unas y
otras es que en todos los casos se trata
de mujeres que han quedado embara-
zadas como consecuencia de un ataque
a su integridad sexual (Voto del Dr. Enri-
que Santiago Petracchi).

Si en el recurso extraordinario se invo-
ca, unilateralmente, la afectacién del

derecho a la vida de las personas por
nacer, pero se omite toda considera-
cién con respecto al otro extremo del
conflicto, la situacion de la nina de 15
anos embarazada a consecuencia de
una violacién, al sesgar de tal modo su
argumentacion, se ignora la valoracién
integral que hizo el tribunal provincial
para sostener la constitucionalidad de
su interpretacion del art. 86, inc. 2° del
Codigo Penal, asumiendo sus impli-
cancias en cuanto a la afectacion de la
persona por nacer y contrapesando ello
con los derechos de la nifia, enunciando
los sufrimientos que para ella conlleva-
ria una ponderacién de los intereses en
pugna contraria a la que fuera previa-
mente definida por el legislador (Voto
del Dr. Enrique Santiago Petracchi).



Sumario

Dictamen Defensoria
en el caso “F., A. L.”"

La Defensoria General de la Nacién y la
Defensoria ante la Corte Suprema de la
Justicia de la Nacion asumieron la repre-
sentaciéon de la menor “F, A. L.” (art. 59
del Cod. Civil y del art. 54 incisos "a”,
"p", e, "d", "e", "f" e "i" de la Ley N°
24.946.). El nlcleo central de la cuestiéon
planteada consistia en determinar si el
caso se encontraba comprendido dentro
de uno de los supuestos de no punibili-
dad contemplados por el Art. 86 del C.P.

Como primer aspecto el dictamen soli-
citd la aplicacién de la facultad excep-
cional contemplada en el art. 11 de la
Acordada N° 04/2007 de la C.S.J.N. con
el fin de que no considere la cuestion
como abstracta. Fundé su peticion en
el entendimiento de que los tiempos
biolégicos resultan més breves que
los judiciales y casos como el presente

(1) Este sumario fue realizado especialmente
para la publicacion en papel de esta revista
por Mariela Barresi con base en el dictamen
presentado por la Defensora General de la
Nacién, Dra. Stella Maris Martinez y por el De-
fensor ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, Dr. Julian H. Langevin. El Dictamen
completo se encuentra en www.infojus.gov.ar

usualmente se vuelven abstractos, asi
como en la necesidad de que el crite-
rio del tribunal fuese expresado para
la solucién de anélogos casos futuro®@.
Por lo demas, consideré que el hecho
de que se hallara involucrada una me-
nor de edad reforzaba la necesidad de
que la Corte se exprese mediante reso-
lucién judicial®.

Como segundo aspecto el dictamen
hizo explicito que la resolucién del caso
debia satisfacer el interés “superior del
nifio” conforme las circunstancias con-
cretas del caso y con miras a la futura
formacién y desarrollo de la personali-
dad de la menor. Asi, entendié que de-
bian considerarse los derecho a la salud,
integridad psicofisica, libertad personal,
autodeterminacién, dignidad, derechos

(2) Conf. "Roe v. Wade” (410 U.S. 113, 1973)
y "Doe v. Bolton” (410 U.S. 179, 1973), Fallos
324:5, considerandos 4° y 5°

(3) Especificamente se orientd hacia el crite-
rio de “decision judicial” en oposicién con
la “opinién judicial” que podria devenir en
casos abstractos (Maryland Casualty Co v.
Pacific Coal and Qil Co., 312 U.S: 270, 1941,
at 273.
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reproductivos —comprensivos del dere-
cho a formar una familia, a una mater-
nidad libre y responsable—, el derecho
sobre el propio cuerpo— interdepen-
dientes y complementarios del dere-
cho a la vida—, como asi también, su
derecho a ser escuchaday a que su opi-
nién sea tenida en cuenta). Asimismo,
entendié que el "interés superior del
nino” debia evaluarse desde sus dos
modalidades clasicas, es decir, como
criterio de control (dirigido a velar por
su efectivo cumplimiento) y como cri-
terio de solucién (pauta orientadora de
decisiones).

Teniendo en cuenta ese marco, el dic-
tamen se orientd a establecer los extre-
mos facticos que definian los contornos
del caso para luego analizar y evaluar
los elementos normativos y sus alcan-
ces interpretativos.

En relacién con el caso en concreto se
indicé que en el expediente se encon-
traba probado que la nina habia que-
dado embarazada como resultado de
una violacién que se enmarcaba en un
contexto de abuso sexual sistematico
extendido en el tiempo. Asimismo, sos-
tuvo que la nifia habia debido atravesar
diversos obstaculos para acceder a la
autorizacién del aborto que se produjo
mas de dos meses después de que se
solicitara la autorizacion y tras diversos
pedidos judiciales, venias a comités de
bioética, multiples estudios y exame-
nes fisicos que implicaron su re-victimi-
zacion®. Finalmente, considerd que se
encontraba probado que el embarazo
resultaba riesgoso para la salud e in-

(4) Cf. Corte Suprema de Justicia, EE.UU.,
Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833,
1992).

cluso para la vida de la joven®, lo que
también permite enmarcar el caso en las
previsiones del inc. 1 del art. 86 del C.P.

En relacion con el aspecto normativo,
el planteo razoné que si bien no podia
considerarse el aborto como no puni-
ble en todos los casos, tampoco resul-
taba constitucional una interpretacion
restrictiva que limite el texto de la ley
a una interpretacién literal sin conside-
rar las fuentes, el contexto histérico y la
interpretacién sistematica local e inter-
nacional.

Respecto de la despenalizacién absolu-
ta del aborto considerd que no resulta-
ba viable toda vez que implicaria des-
conocer que la persona por nacer es
considerada persona por el cédigo civil
al tiempo que incluiria entre los casos
no punibles aquellos realizados contra
la voluntad de la mujer gestante. En
este sentido destacd que la proteccion
o consideracién que la ley civil asigna
a la persona por nacer es diversa de la
que asigna el derecho penal. Mientras
el primero declama que desde la con-
cepcidn en el seno materno comienza
la existencia de las personas (art. 63
Cod. Civil) pero sin asignarle la mayoria
de sus atributos®, el segundo identifica

(5) Para lo que tuvo en cuenta el dictamen
del Equipo Técnico Interdisciplinario, del
Servicio de Asistencia a la Victima del Delito,
de especialistas del Hospital de Comodoro
Rivadavia asi como el informe del Comité de
Bioética Ad Hoc designado por el Director
del Hospital Regional.

(6) ElI C.C. autorizar sélo limitadamente la
asignacion de algunos derechos, imposibili-
ta la contraccién de obligaciones (art. 30 CC)
e ignorar su existencia en caso de que no
nazca o no se encuentre con vida a la hora
de ser separado del cordén umbilical
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la afectacién de la vida del feto bajo el
tipo penal de aborto el cual difiere enex-
tension y gravedad respecto del delito
de homicidio. La vida embrionaria no
es considerada de igual modo que la
vida de la persona ya nacida. Prueba
de ello es que el aborto admite grados
de reproche que son mas leves que los
fijados para el delito de homicidio, que
el aborto encuentra un momento de no
reproche ante supuestos terapéuticos,
eugenésicos, y sentimentales (art. 86)
o ante la tentativa de aborto causada
por la propia mujer (art. 88 in fine, CP),
que no es punido el hecho de causar
por negligencia la destruccion del em-
brién, que la vida de la mujer es pre-
ferida respecto de la vida embrionaria
y que no se prevé la sancién dolosa o
culposa por la lesion al feto. En este
contexto destaco que el hecho de que
la vida embrionaria no revista idéntica
jerarquia que la vida nacida no implica
la renuncia a la proteccién del derecho
a la vida por mecanismos diversos al
Derecho Penal.

Respecto de la interpretacion del ar-
ticulo 86 del C.P. consideré que a fin de
evaluar su constitucionalidad es nece-
sario realizar una interpretacion amplia
que exceda el mero texto de la ley y
considere las fuentes, el contexto histé-
rico y la interpretacién sistematica local
e internacional.

Asi, luego de recordar el texto del ar-
ticulo 86 analizé sus fuentes historicas.
En este sentido recordd que la base
normativa fue tomada del anteproyec-
to Cdodigo Suizo de 1916 en su version
en francés del original en aleméan. Este
recorrido de traducciones implico la
unificacion de los supuestos de viola-
cién por uso de fuerza y violacion por

incapacidad en uno sélo definido por
este Ultimo. Por otra parte, el dictamen
también analizé el contexto histérico en
el que habia dictado la norma. Ello, con
especial referencia al concepto y rol de
la mujer y su mutacién en el tiempo en
relacion con los derechos civiles, poli-
ticos y su vinculo con la honestidad,
extremo que por lo demas justifico el
cambio del titulo respectivo a delitos
contra la integridad sexual. En este
contexto se manifestd que ciertamente
la libertad sexual, integridad sexual y
dignidad de las mujeres no eran bienes
juridicos tutelados por el C.P. lo que ex-
plicaba su ausencia en los debates par-
lamentarios y la antigua conformacion
de la tesis restrictiva'”).

Por otra parte, considerd que la norma
debia analizarse de modo sistematico
con miras al derecho local e interna-
cional a fin de profundizar en sus al-
cances interpretativos. De este modo
definié que la pauta normativa local
funda la interpretacién amplia respecto
del aborto debido a que una interpre-
tacion restrictiva del articulo 86, inciso
1° C.P. desconoceria el permiso en caso

(7) La doctrina mayoritaria sostiene la inter-
pretacién amplia de la norma: Zaffaroni, ob.
y lugar citados, Donna, ob. y lugar citados;
Soler, Sebastian, ob cit., p. 107 y ss; Fon-
tan Balestra, Carlos, “Tratado de Derecho
Penal”, ed. Abeledo Perrot, 1983; T. IV, p.
255; Teréan Lomas; Roberto A.M., “El aborto
de la mujer victima de violacién”, en J.A. t.
29, 1975, p. 453; Jiménez de Asua, Luis, "El
aborto y su impunidad”, La Ley t. 26, p. 977;
Molinario, Alfredo J., “Los delitos”, ed. Tea,
1996, p. 217, Gémez, Eusebio, “Tratado de
Derecho Penal”, Compania argentina de
editores, 1939, TIl, p. 144; y Ramos; Juan P.
“Curso de Derecho Penal. Segunda Parte”,
Ed. Biblioteca Juridica Argentina, 1957, t. V,
p. 73/74.
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de peligro para la salud, restringiria el
concepto de “salud” a salud fisica, o a
exigir la acreditacion de gravedad del
riesgo o bien generaria un efecto de
discriminacion respecto a otras mujeres
violadas que no tienen afectadas sus
facultades mentales ya que sélo auto-
rizaria el aborto en casos de violacién
cuando la mujer fuera insana. Especi-
ficamente, mientras que para la mujer
insana podria considerarse su derecho
a la dignidad y a no ser tratada como
mero receptaculo u objeto de repro-
duccidn, se desconoceria igual derecho
de las no insanas. La interpretacion res-
trictiva, de este modo, vulnera también
el derecho a la igualdad y al principio
de no discriminacién.

Este anélisis fue completado con las
pautas que fija el ordenamiento cons-
titucional, los tratados de derechos
humanos y la legislacion dictada en
consecuencia. Para asi fundarlo consi-
deré normas, resoluciones y casos que
abonan la tesis amplia que se planted
referentes al Sistema Interamericano
de Proteccién de Derechos Humanos
(articulo 4.1)® el Pacto Internacional

(8) Baby Boy (CIDH. Caso Baby Boy. Resolu-
cion 23/81. 6 de marzo de 1981) que incluyd
entre los casos de aborto no punible la exis-
tencia de un embarazo forzado como resul-
tado de una violacion. Considerd asimismo
que la proteccion interamericana exige un
actuar diligente en estos casos CIDH. In-
forme N° 21/07. Peticion 161—02. Solucién
amistosa. Paulina del Carmen Ramirez Jacin-
to ¢. México. 9 de marzo de 2007, parr. 26).
Asimismo enumerd los derechos involucra-
dos: el derecho a la vida (art. 1, DADDH; art.
4.1, CADH, art. 3.a Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer —en adelante, Con-
vencion de Belém do Pard—), a la salud (art.
11, DADDH; y art. 10 Protocolo Adicional a
la Convencion Americana en materia de De-

de Derechos Civiles y Politicos y Pacto
Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales®”, Conven-
cién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la

rechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”), a la libertad
y seguridad personales (art. 1, DADDH; art.
7.1, CADH; art. 3.c, Convencion de Belém do
Pard), a la integridad fisica, psiquica y moral
(art. 5.1, CADH; art. 3.b, Convencidon de Be-
lém do Pard), a no ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes (art. 5.2., CADH; art. 3.d., Convencion
de Belém do Pard), a la igualdad y no discri-
minacion (art. 2, DADDH; art. 1.1y 24, CADH,;
art. 3.f., Convencion de Belém do Pard), a la
dignidad (art. 17, DADDH; art. 11.1, CADH,;
y art. 3.e., Convencion de Belém do Pard)
a no ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada (art. 5, DADDH;
y art. 11.2'y 11.3, CADH), y a la proteccién
especial a la nifiez (art. 7, DADDH; y art. 19,
CADH). En especial, la Convencién de Be-
|ém do Paré dispone que la violencia contra
las mujeres comprende la violencia sexual
(art. 2), consagra el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia (art. 3), y reconoce
que la violencia contra las mujeres impide y
anula el ejercicio libre y pleno de sus dere-
chos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales (art. 5).

(9) Entre los derechos involucrados: derecho
de las mujeres a la libertad y seguridad per-
sonales (art. 3, DUDH, y art. 9 del PIDCyP),
a no ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada (art. 12, DUDH; y
art. 17, PIDCyP), a la igualdad y no discrimi-
nacion (arts. 1, 2y 7, DUDH; art. 2.1, 3y 26,
PIDCyP; y art. 2.2 y 3 PIDESC), a la dignidad
(art. 1, DUDH; art. 16 PIDCyP), a la vida (art.
6.1, PIDCyP; y art. 3, DUDH), a una vida libre
de tortura y otras penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes (art. 5, DUDH; art.
7, PIDCyP), y a la proteccién especial de la
ninez (art. 25.2, DUDH; art. 24.1, PIDCyP).
También el PIDESC, en su articulo 12, inciso
1°, establece que los Estados Parte recono-
cen "el derecho de toda persona al disfru-
te del més alto nivel posible de salud fisica
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Mujer®, Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio"", Convencién contra la

y mental”, y el derecho a un nivel de vida
adecuado (art. 11.1). Recordd la recomenda-
cion General n° 28, el Comité de Derechos
Humanos, la recomendacion del Comité
de Derechos Humanos, 70° periodo de se-
siones. 16 de octubre al 3 de noviembre de
2000 a Argentina a fin de eliminar obstécu-
los para el aborto y el caso (Comité de De-
rechos Humanos, , Dictamen N° 1153/2003,
24/10/2005) donde se consideré que soste-
ner un embarazo obligado constituyo una
vulneracion al articulo 7 del PCDCyP, que
proscribe las torturas y los tratos crueles,
inhumanos o degradantes (Comité de De-
rechos Humanos, Karen Noelia Llantoy Hua-
man, Dictamen N° 1153/2003, 24/10/2005).

(10) Por su parte, el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacién contra la Mu-
jer consagra el derecho de las mujeres a la
igualdad y no discriminacion (art. 1), y a “de-
cidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos”
(art. 17.1.d. énfasis agregado). En especial,
en el articulo 12, inciso 1°, establece "el
derecho de la mujer a acceder, sin discrimi-
nacién alguna, a los servicios de la atencién
médica”. Asimismo, prevé que “los Estados
Parte adoptaran todas las medidas apropia-
das para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera de la atencién médica a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servi-
cios de atencién médica, inclusive los que
se refieren a la planificacion de la familia”.
Ademas, citéd el articulo 14 de la CEDAW,
la Recomendacién General N° 24, La mujer
y la salud, 20° periodo de sesiones, 1999 y
las Observaciones finales. Argentina, 12 al
30 de julio de 2010, parr. 38. Asimismo, la
Guia Técnica para la Atencién Integral de
los Abortos No Punibles, Programa de Sa-
lud Sexual y Procreacién Responsable, Mi-
nisterio de Salud, 2007 incluye el embarazo
producto de violacién. (Programa de Salud
Sexual y Procreacion Responsable, Ministe-
rio de Salud, 2007).

(11) Se destaca la "reserva” que formulé el
Estado argentino al momento de ratificar la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes"?.

Consecuentemente, considerd que los
principios internacionales analizados
permiten concluir que la proteccién del
derecho a la vida de modo alguno con-
lleva la necesidad de penalizar el aborto
en todos los casos. Muy por el contrario,
el derecho internacional de los dere-
chos humanos es categdrico en advertir
que la penalizacion de la interrupcion
del embarazo en supuestos determina-
dos, como cuando se encuentra en ries-
go la vida o la salud de la mujer encinta,

Convencidon sobre los Derechos del Nifo,
que establece, con relacién al art. 1° de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que la Republica Argentina declara que el
mismo debe interpretarse en el sentido que
se entiende por nifio todo ser humano des-
de el momento de su concepcién y hasta los
18 afos de edad (Comité sobre los Derechos
del Nifio, Observaciones finales. Argentina.
21 de junio de 2010, pérr. 59).

(12) El Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, en su Observacion Gene-
ral N° 20, sostuvo que la prohibicion conte-
nida en el art. 7 del PIDCP, que proscribe las
torturas y tratos o penas inhumanos o crue-
les, se refiere no sélo a los actos que causan
a la victima dolor fisico, sino también a los
que causan sufrimiento moral, y agregd que
la prohibicién protege en particular a los
ninos (Comité de Derechos Humanos, Na-
ciones Unidas, CCPR, Observacion General
20, parr. 5, 44° periodo de sesiones, 1992).
En el caso Karen Noelia Llantoy Huaman, ya
citado, el mismo Comité concluyd que la ne-
gativa del Estado de Per( a realizar el aborto
terapéutico a una adolescente que cursaba
un embarazo de un feto anencefélico, fue la
causa del sufrimiento que la nifia tuvo que
atravesar y, en consecuencia, concluyé que
el Estado habia violado el articulo 7 del PI-
DCP (Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, Dictamen N° 1153/2003, 24
de octubre de 2005).
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o cuando el embarazo proviene de un
ataque sexual, vulnera numerosos dere-
chos humanos de las mujeres.

A mayor abundamiento, el dictamen
se refirid a tres argumentos de orden
politico normativos: (a) El embarazo
forzado como atentado contra la dig-
nidad de la nifia: Ante la confirmacion
del embarazo como resultado de una
agravio sexual, la obligacion de llevar
a cabo la gestacién implicaria reducir
a la nifia a un mero receptaculo, a un
objeto de procreacién. De esta forma,
la nifa hubiera sido nuevamente ins-
trumentalizada, esta vez no por un par-
ticular, sino por el propio Estado. Ello
asi, obligar a la nifia a continuar con el
embarazo en esas condiciones hubie-
ra implicado privarla por completo del
contenido a su derecho a la dignidad
y al libre desarrollo de la personalidad.
Y una intromisién estatal de tal magni-
tud resulta manifiestamente despropor-
cionada e irrazonable. (b) El Estado no
puede imponer conductas heroicas: Un

(13) Comité de Derechos Humanos, Naciones
Unidas, CCPR, Observacion General 20, parr.
5, 44° periodo de sesiones, 1992. En sentido
similar, Corte IDH, Caso Cantoral Benavides
Vs. Perl, Sentencia de 18 de agosto de
2000, parr. 100). Ademas, esta prohibicion
protege en particular a los nifos (Comité
de Derechos Humanos, Naciones Unidas,
CCPR, Observacion General 20, cit.). Estos
principios llevaron a sostener la respon-
sabilidad del Estado de Perl por viola-
cién al articulo 7 del PCDCyP por impedir

Derecho penal democréatico no quiere
ser un derecho de héroes, sino un De-
recho a la medida de la gran mayoria.
Las tesis que promueven el alcance mas
limitado de los permisos legales conte-
nidos en el articulo 86, CP tienen como
consecuencia exigir a las mujeres que
sacrifiquen sus derechos, como pueden
ser su salud, su vida o su dignidad, en
aras de favorecer la vigencia de otros
derechos o intereses. (c) El embarazo
forzado constituye un trato cruel, inhu-
mano y degradante: Obligar a la nifa a
llevar adelante el embarazo, bajo ame-
naza de sancién penal, implicaba des-
conocer por completo el derecho a la
dignidad humanay someterla a un trato
cruel, inhumano y degradante, pues tal
como lo establecen los estdndares in-
ternacionales en la materia, la prohibi-
cién de tortura y tratos o penas crueles,
inhumanos y degradantes, comprende
no solo el sufrimiento fisico, sino tam-
bién el sufrimiento moral™. No debe
entenderse la relacién entre dos sujetos
sino mediante una relacién simbidtica.

la realizacion de un aborto justificado a una
menor de edad (Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, Karen Noelia Llan-
toy Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24 de
octubre de 2005), y generaron una manifes-
tacion de preocupacion por parte del Comi-
té contra la Tortura, por cuanto la legislacion
de Nicaragua penaliza el aborto ain cuando
el embarazo sea producto de una violacién
(Observaciones finales del Comité contra la
Tortura a Nicaragua, CAT/C/NIC/CO/1, parr.
16, 14 de mayo de 2009).



Declaracion de

la Asociacion Argentina
de Profesores

de Derecho Penal

1 | Abortos justificados
en la ley vigente

Los abortos justificados en el Cédigo Penal Argentino desde 1922, que no
necesitan autorizacién de jueces ni de comités médicos para su realiza-
cion, son: A) el realizado con el consentimiento de la mujer y practicado
por un médico cuando no existe otro medio para evitar un peligro para la
vida o la salud —fisica o psiquica— de la madre. B) Cuando el embarazo fue
causado por una violaciéon respecto de una mujer sana mentalmente. C)
Cuando el embarazo es producto de un acceso carnal con mujer menor
de trece afios. D) Cuando el embarazo es producto de un acceso carnal
con mujer que por alguna otra razén (por ejemplo, deficiencias mentales)
no pudo consentir el acto sexual, y E) Cuando el embarazo no es producto
de acceso carnal, sino de cualquier accidn no consentida contra cualquier
mujer

2 | Abortos Justificados
en el Cédigo Penal Argentino

Con total independencia del debate sobre la legalizacion de ciertos su-
puestos de aborto, ante la proliferacién de anélisis y decisiones que con-
funden a la opinién publica, nos vemos obligados a explicar cuél es la
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ley vigente respecto de abortos que estén justificados en el Cédigo Pe-
nal desde 1922. Proliferan los “opindlogos” y se han tomado decisiones
—como denuncias a magistrados que se han limitado a aplicar la ley—
basadas en creencias que carecen de control académico, que mezclan
niveles de anélisis (moral, religién, medicina, salud publica, politica, leyes
vigentes, legislacidon comparada, teorias de la pena, etcétera) y omiten de
manera audaz la consideracion de las gravisimas consecuencias juridicas
y sociales a las que llevan. Ante tal situacion y con el fin de prevenir que
la aplicacién de estas ideas produzca més dafo social, la Asociacion Ar-
gentina de Profesores de Derecho Penal se ve en la necesidad de poner
de manifiesto:

El Cédigo Penal Argentino, desde 1922 y con todas sus modificaciones,
en su articulo 119, prevé varias clases de accesos carnales que pueden
conducir a embarazos: 1) acceso carnal violento o coaccionado (violacion
propia); 2) acceso carnal sobre una mujer menor de trece afos, sin violen-
cia o coaccién (violacién impropia); 3) acceso carnal no violento ni coac-
tivo, sobre una mujer que por otras razones no pudo prestar su consenti-
miento validamente, en la cual encuadran las que eran llamadas "idiotas
o dementes” (violacién impropia). Ademas, 4) también son punibles las
conductas abusivas que puedan llevar a un embarazo, sin necesidad de
acceso carnal tradicional, bajo la categoria de abusos sexuales gravemen-
te ultrajantes, por ejemplo una inseminacion artificial forzada.

Ante la existencia de los otros supuestos, esta claro que el primero se
refiere sdlo a las victimas que no tienen problemas mentales para disentir
el trato sexual. También que en los casos 2y 3, al no ser vélido el consen-
timiento cualquier acceso carnal ya es una violacién (impropia), sin necesi-
dad de violencia o coaccién. En cambio, si la victima es mujer “insana” o
menor de trece afos y es accedida con violencia o intimidacién, el hecho
seréa violacién propia (supuesto 1), porque la violencia fisica o mental no
distingue entre personas menores y mayores, o sanas e insanas demente.

El articulo 86 del Cddigo permite o justifica el aborto realizado con el
consentimiento de la mujer y practicado por un médico para todos los
supuestos anteriores, a los que se suma el supuesto general de cuando
no existe otro medio para evitar un peligro para la vida o la salud —fisica
o psiquica— de la madre. En este Ultimo supuesto, se pueden incluir los
casos de anencefalia del feto.
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En concordancia con el sistema de los abusos sexuales ya vistos, diferen-
cia dos grupos de causas de embarazos: la violacién propiamente dicha
y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota o demente”. Como la ley

|u

esta haciendo referencia a causas de embarazo, el “atentado al pudor” no
puede ser sino un acceso carnal o alguna otra situacién atentatoria contra
la sexualidad de la victima que produzca un embarazo. Como todo acceso
carnal sobre una mujer con dichas deficiencias mentales es considerada
ya una forma violacion (la impropia del supuesto 3), no es posible sostener
que cuando al principio dice "violacién” también se refiera al mismo tipo
de victima. Es evidente que por exclusién, “violacion” se refiere al acceso
carnal violento o coactivo sobre mujeres no “idiotas ni dementes”. Lo mis-
mo ocurre con las menores de trece afios, cuya mencidn no es necesaria
porque la ley descarta la validez de su consentimiento, y declara que cual-

quier acceso carnal con ellas es ya una violacién (impropia, supuesto 2).

Cualquier mujer que se encuentre en tales circunstancias puede realizarse
un aborto justificado, impune. En el caso de las deficientes mentales e
incapaces (que no pueden consentir el acto) se requiere la autorizacién de
sus representantes legales, y no el del violador, pese a ser el padre.

Es innecesario (ademas de grotesco) exigir la prueba del autor de la vio-
lacién y/o del embarazo. Esto es asi desde 1922 cuando no se conocia la
prueba del ADN. La mujer no esté obligada a hacer la denuncia por viola-
cion y nadie la puede investigar de oficio si no la hizo. Si invoca falsamente
una violacién como causa del embarazo, su hecho seréd un aborto punible,
con o sin error invencible del médico que lo practique.

Como cualquier causa de justificacién, no requiere autorizacién judicial
alguna. Ni siquiera de pretendidos comités de ética médica, porque la so-
berania proviene de la ley (arts. 44 y 75, inc. 12° CN), y no de determinados
profesionales mas o menos ilustrados. No estara obligado a practicarlo el
médico con objeciones de conciencia.

No existe conflicto alguno entre clausulas de jerarquia constitucional y es-
tos permisos legales para producir abortos. El deber estatal de proteger
la vida desde la concepcidn no obliga a criminalizar a todas las perso-
nas que la suprimen en cualquier caso. Ocurre lo mismo con la legitima
defensa o supuestos de estado de necesidad exculpante, desde tiempo
inmemorial. El legislador es soberano (como sucede en Alemania y ahora
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en Espafia). Quienes predican el castigo sin excepciones, demuestran una
fe desmedida en la pena como si el castigo protegiera a los nasciturus en
estos casos.

Nosetratadepredicarelaborto;sinoque,simplemente, ellegisladorhadecla-

radolainconvenienciadeaplicarunapenaenestassituaciones, yestoestaex-
plicadoencualquiermanual de derechopenalargentinodesde hace ?0afos.

Buenos Aires, 2 de septiembre de 2010.
Javier Augusto De Luca

Presidente de la AAPDP
www.aapdp.com.ar


http://www.aapdp.com.ar/

CSJN, 1/06/2012,
Albarracini Nieves, Jorge W.
s/ medidas precautonas

Corresponde confirmar el pronuncia-
miento que denegd la medida cautelar
tendiente a que se autorizase a los mé-
dicos tratantes a efectuar una transfu-
sién de sangre si no existen constancias
que indiquen que la negativa del hijo
mayor de edad del presentante a reci-
bir un tratamiento médico contrario a
sus creencias religiosas —culto “Testi-
gos de Jehova”— ofenda al orden, a la
moral publica o a los derechos ajenos,
por lo que cabe concluir que no existié
interés publico relevante que justificara
la restriccién en su libertad personal.
—Los jueces Fayt y Petracchi se remi-
tieron a sus respectivos votos en el
precedente  “Bahamondez” (Fallos:
316:479)—

No resultaria constitucionalmente justifi-
cada una resolucién judicial que autori-
zara a someter a una persona adulta a
un tratamiento sanitario en contra de su
voluntad, cuando la decisién del indivi-
duo hubiera sido dada con pleno discer-
nimiento, ya que mientras una persona
no ofenda al orden, a la moral publica,
o a los derechos ajenos, sus comporta-
mientos incluso publicos pertenecen a
su privacidad, y hay que respetarlos aun-

que a lo mejor resulten molestos para
terceros o desentonen con pautas del
obrar colectivo; una conclusién contraria
significaria convertir al art. 19 de la Car-
ga Magna en una mera férmula vacia,
que solo protegeria el fuero intimo de la
conciencia o aquellas conductas de tan
escasa importancia que no tuvieran re-
percusién alguna en el mundo exterior.
—Los jueces Fayt y Petracchi se re-
mitieron a sus respectivos votos en el
precedente  “Bahamondez” (Fallos:
316:479)—

Con sustento en el art. 19 de la Consti-
tucién Nacional, que concede a todos
los hombres una prerrogativa segun
la cual pueden disponer de sus actos,
de su obrar, de su propio cuerpo, de
su vida y de cuanto les es propio, es
posible afirmar que la posibilidad de
aceptar o rechazar un tratamiento hace
a la autodeterminacién y autonomia
personal, que los pacientes tienen de-
recho a hacer opciones de acuerdo a
sus propios valores o puntos de vista,
aun cuando parezcan irracionales o
imprudentes, y que esa libre eleccion
debe ser respetada, idea que ha sido
receptada por el legislador en la ley
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26.529 al otorgar al paciente el derecho  —Los jueces Fayt y Petracchi se re-
a aceptar o rechazar determinadas te- mitieron a sus respectivos votos en el
rapias o procedimientos médicos “con  precedente “Bahamondez” (Fallos:
o sin expresion de causa” (art. 2 inc. e).  316:479)—.



Proyectos de
investigacion







Los abortos impunes:
articulo 86 incisos 1°
y 2° del Cddigo Penal
Catedra de Derecho Penal

de la Facultad de Derecho'y

Ciencias Sociales de la UBA a
cargo del Dr. Edgardo A. Donna"

Coordinado por VANESA S. ALFARO

1| La investigacion

El primer objetivo de nuestro proyecto de investigacidon consistié en la
busqueda, recoleccién y anélisis de la jurisprudencia de todas las Cortes
provinciales acerca del tratamiento de la eximente prevista en el articu-
lo 86 del Cédigo Penal de la Nacién.

Para ello, se conformé un equipo de trabajo compuesto por abogadas,
todas ellas integrantes de la Catedra de Derecho Penal de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires a cargo del
Dr. Edgardo A. Donna. El grupo estuvo compuesto por: Carolina Spdsito,
Celeste Cumbetto, Mariana Parbst, Paola lezzi, Pamela Aguirre, Inés Sosa
y Maria del Rosario Picasso, bajo la coordinacion de Vanesa S. Alfaro.

La tarea fue puesta en marcha a comienzos del mes de marzo del afio 2007.
El desarrollo del trabajo llevado a cabo, a lo largo de este tiempo, mere-

(1) El grupo estuvo compuesto por: Carolina Spésito, Celeste Cumbetto, Mariana Parbst,
Paola lezzi, Pamela Aguirre, Inés Sosa y Maria del Rosario Picasso.
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ce una explicacién pormenorizada dado que con los avances y resultados
obtenidos a partir de la busqueda inicial debieron realizarse algunas modi-
ficaciones respecto de la tarea primigeniamente encomendada por eso la
aclaraciéon del comienzo al referimos “primer objetivo de este proyecto”.

Asi entonces, puestas cada una de las integrantes en marcha, como pri-
mera medida, hicimos una divisién de las provincias para cada una y a
partir de alli el objetivo fue localizar las secretarias de jurisprudencia de
las respectivas cortes provinciales para, luego solicitarles el material. Con
el fin de lograr dicho objetivo, hubo intercambios de correos electréni-
cos, comunicaciones por via telefonica y, ademas, en algunos casos, se
requirieron solicitudes que debieron realizarse por escrito, dado que, por
ejemplo, las cortes provinciales del Chaco y de Formosa, exigian requeri-
mientos formales para brindar las correspondientes respuestas.

Cabe destacar que la mayoria de las consultas efectuadas a las citadas de-
pendencias fueron evacuadas con excelente predisposicién por parte de
las aludidas secretarias de jurisprudencia. Sin embargo, se han presentado
significativos obstéculos para sortear, entre ellos, teniendo en cuenta la
distancia entre la ciudad de Buenos Aires y el resto de las provincias, como
primer traspié, si bien tuvimos respuestas, lo cierto es que fueron luego
de largas demoras toda vez que en algunos casos para conseguir los fallos
previamente debia revisarse manualmente un sistema de fichas, el cual, no
se encontraba informatizado ni digitalizado y habia que esperar que los
empleados de esas oficinas realizaran las tareas con buena voluntad, ama-
bilidad y diligencia. No obstante lo expuesto, a manera de ejemplo y con
la idea de reflejar la complejidad y magnitud de la labor llevada a cabo, re-
cién a mediados del ano 2008, la gran parte de las cortes provinciales nos
habia informado acerca de la situacién en cuanto a la temética solicitada.

Después de ello y previa lectura del material recibido, pudo determinarse
que, con la excepciéon de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y de las Cortes Su-
premas de las provincias de Salta, Mendoza y Entre Rios, hasta esa fecha
(2008), el resto de las cortes provinciales no registraron fallos relativos a la
cuestién investigada, si se encontrd material jurisprudencial respecto de la
induccién al parto (en el caso del Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires). Dicha situacién trajo como consecuencia
una primera etapa conclusiva de la referida gestion.
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Ahora bien, tomando en cuenta ello y debido a que por cuestiones aje-
nas a la voluntad de busqueda no se obtuvo un resultado exitoso, fue
entonces que se acordd —nuevamente- dividir la tarea en dos partes: por
un lado, se analizé la jurisprudencia obtenida de los citados tribunales
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires como del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de las Cortes Supremas de las
provincias de Salta, Mendoza y Entre Rios) y, por otro lado, con la idea de
mantener el original objetivo del proyecto, se realizd una nueva busqueda
en cuanto a la misma tematica pero esta vez se rastred jurisprudencia del
resto de los tribunales provinciales.

Si bien los resultados no fueron cuantiosos lo cierto es que los fallos en-
contrados constituyeron un material suficiente para desarrollar determina-
dos aspectos puntuales, que se analizaron en algunos de ellos, respecto
de la eximente prevista en el articulo 86 del texto represivo.

Entonces, ingresamos en una segunda etapa de la investigacion, en la cual
participaron exclusivamente las abogadas Carolina Spésito, Celeste Cum-
betto, Mariana Parbst, Paola lezzi y Pamela Aguirre bajo la misma coordi-
nacién, que consistié en describir y analizar los cuestionamientos acerca
de la temética tratada en cada uno de los fallos que se lograron conseguir
y que, seguidamente, se vera reflejado en el desarrollo de las cuestiones
que a continuacién se exponen.

Para concluir, es preciso sefialar que la presente investigacion también tie-
ne una etapa de actualizacién jurisprudencial, la cual fue incorporada a los
diferentes tépicos que forman parte de este proyecto.

El texto completo de esta investigacion se encuentra disponible en nues-
tra base de datos: www.infojus.gov.ar

A continuacién referenciamos los temas que se encuentran desarrollados:

Los sistemas de definicién y limite temporal; la participacién de los profesio-
nales del arte de curar; la necesidad de la autorizacién judicial para practicar
un aborto no punible en la jurisprudencia; la facultad de solicitar la practica
y consentimiento; cdbmo debe proceder el Juez ante un pedido de autoriza-
cion para practicar el aborto y los posibles escenarios en el ambito judicial.

Proyectos de investigacién
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Se plantea si todo aborto no punible significa el ejercicio legitimo de un
derecho? Si es asi, ;El Amparo es la via procesal correcta?

Atodo ello se suma el tratamiento de numerosos fallos de la Corte Suprema

de la Nacién, de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires y Supe-
riores Tribunales de otras provincias.



Entrevistas




ENTREVISTA = LUIGI FERRAJOLI

La entrevista fue realizada en dos etapas. La primera, el
29/06/2012 en el marco del XIl Encuentro de Profesores de
Derecho Penal en San Miguel de Tucuman, por Marcelo Buigo,
Francisco Figueroa y M. Angeles Ramos y traducida por estos
dos dltimos. La segunda, fue realizada el 1/07/2012 por la Dra.
M. Fernanda Lépez Puleio.

Agradecemos a Marcelo Buigo y a la Dra. M. Fernanda Lépez
Puleio por haber posibilitado las entrevistas. Los cuestionarios
fueron realizados por el equipo responsable de esta seccién y
la edicién y compaginacién estuvo a cargo de Mariela Barresi.

RDP: ; Cual es su postura respecto al aborto y cual es la estruc-
tura de razonamiento que lo lleva a definirse en uno u otro
sentido?

LF: Como primer aspecto para razonar el problema del aborto,
como en tantos otros problemas de bioética, se debe distinguir
entre el problema moral y el juridico.

La division entre derecho y moral o derecho y justicia es una tesis
que se deriva del principio de laicidad del derecho y del Estado
que caracteriza al liberalismo politico y al derecho penal garan-
tista. Se trata, como es sabido, de la tesis ilustrada sostenida
por Hobbes, Locke y después por todo el pensamiento laico y
liberal. Segun ella, el derecho y el Estado no encarnan valores
morales ni tienen el cometido de afirmar, sostener o reforzar una
determinada moral o cultura, sino sélo el de tutelar a los ciuda-
danos. Su Unico deber es garantizar la igualdad, la seguridad y
los minimos vitales. El primer corolario de la separacién entre
derecho y moral es, por ello, el pluralismo moral que hemos de
admitir y tolerar en la sociedad ya que todos debemos estar su-
jetos al mismo derecho pero no todos tenemos las mismas opi-
niones, creencias o valores morales. En esta asimetria se funda
la laicidad del Estado y del derecho moderno que no puede pri-
vilegiar a ninguna de las diversas concepciones morales hasta el
punto de prohibir un determinado comportamiento como delito
sélo porque se lo considere “pecado”.



En este sentido, la tesis de la laicidad del
derecho y del Estado involucra a su vez
otros dos principios fundamentales de
la modernidad juridica: el principio de
legalidad y el principio de lesividad. El
primero, garantiza la igualdad y la liber-
tad de los ciudadanos contra la arbitra-
riedad ya que exige la definicién taxativa
de las conductas que sean penadas, y el
segundo define que sélo son punibles las
acciones que causan dafios a otros™. En
otro plano, el principio de legalidad esta
dirigido a los jueces y el principio de lesi-
vidad al legislador.

De conformidad con estos principios, la
cuestion juridica de la admisibilidad del
castigo del aborto es, como se ha dicho,
una cuestiéon completamente diversa de
la cuestion moral de la licitud del aborto
mismo. Asi, pues, la cuestion juridica que
hemos de resolver es si esta justificado,
sobre la base del principio de la separa-
cién entre derecho y moral, (no ya el abor-
to) sino la puniciéon juridica del aborto
considerado inmoral. En otras palabras,
si la inmoralidad del aborto, asumida
como premisa, es un argumento moral-
mente suficiente para justificar, ademas
de la decisién individual de no abortar,
la prevision de una sancion penal para
quien aborta. Es claro que para resolver
racionalmente esta cuestion sobre la base
del principio de la separacion, no pode-
mos ignorar los efectos concretos de las

(1) Articulo 4 de la Declaracion de derechos del
hombre y del ciudadano de 1789: “La libertad
consiste en poder hacer todo lo que no dafie a los
demés. Asi, el ejercicio de los derechos naturales
de cada hombre no tiene mas limites que los que
aseguran a los deméas miembros de la sociedad
el goce de estos mismos derechos. Estos limites
sélo pueden ser determinados por la ley”.

leyes que castigan el aborto y tampoco
dejar de responder, con caracter previo, a
la pregunta respecto de si su prohibicion
sirve de manera efectiva para evitarlos.

Pues bien, la respuesta a esta pregunta
que sugiere, por ejemplo, la experiencia
de mas de veinte anos de vigencia de la
ley 194, es con seguridad negativa: no
sélo la prohibicién del aborto que conte-
nia el cédigo Rocco no tuvo el efecto de
prevenir los abortos, sino que, por el con-
trario, éstos han disminuido enormemen-
te, casi a la mitad, después de la supresion
de aquélla. Esto es porque el carécter no
clandestino del aborto ha producido una
mejor consciencia, una mejor dignidad de
la mujer. Es muy raro, mas raro que antes,
una procreacion no querida. Lo paraddjico
es que la pena produce la clandestinidad,
la sobre dramatizacién de un hecho dra-
matico con una solicitud de la mujer que
determina —paradojalmente— un gran
numero de abortos. Si esto es verdadero,
también los religiosos, los anglicanos que
defienden la vida de los embriones debe-
rian estar a favor de la despenalizacion, a
menos que pensemos que la finalidad de
estas normas no es la tutela de la vida ni
de los fetos sino solamente la formacién
juridica de una determinada moral. Esto
es un contraste de la actividad del Esta-
do y también de la de la moral porque el
comportamiento es tanto mas moralmen-
te auténtico cuando no requiere el susten-
to heterénomo del derecho.

Consecuentemente, a partir de la expe-
riencia adquirida, es indiscutible que la
penalizacion del aborto ya no puede ser
racionalmente invocada ni siquiera para
defender la vida de los fetos, con el plus
que supone el coste de sufrimientos y le-
siones graves para la salud y para la dig-
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nidad de las mujeres, obligadas a elegir
entre aborto clandestino y maternidad
bajo coaccién. En este sentido, con inde-
pendencia de nuestra valoracién moral
del aborto e incluso de la inefectividad de
su prohibicién, tal pretension es insoste-
nible también por otro orden de razones.
Si es cuando menos opinable, en el plano
moral, que el feto sea una personay como
tal merecedor de tutela, son en cambio
ciertos y terribles los costes que la pro-
hibicién del aborto y una maternidad im-
puesta comportan en perjuicio de la mu-
jer, en contraste con principios basicos de
nuestra Constitucion que reconoce que el
derecho de la mujer a la salud, aunque sea
sélo la psiquica, prevalece sobre el valor
de la vida del feto®. Mas aun la penaliza-
cion del aborto contradice los principios
fundamentales de la libertad personal de
la dignidad de la persona y la igualdad®.

Desde esta perspectiva, se hace manifies-
to el caracter constitucionalmente invélido
de cualquier norma penal sobre el aborto
y los limites que, en todo caso, tiene el de-
recho en materias tan delicadas.

Conforme a lo manifestado, ; Qué enti-
dad biolégica debe darsele al embrién
de pocas semana y como ello repercu-
te en el sistema de derecho?

Respecto de la cuestién del embridon
también debemos considerar la division
entre moral y derecho. Es decir, debemos
considerar si hablamos sobre el juicio
moral, sobre las posibles manipulaciones
o sobre la justificacién moral y politica de

(2) La Corte Constitucional italiana hizo explicita
esta preferencia en sentencia n°® 27/1975, de 18
de febrero.

(3) Articulo 3 de la Constitucion ltaliana.

su prohibicién juridica, cualquiera que
sea el juicio moral asumido.

En los planos meta-juridico y meta-moral,
ambas cuestiones suelen identificarse
con la de la naturaleza del embrién: si
éste es o no una persona. En este sen-
tido las posiciones antiabortistas sostie-
nen que el feto es persona y por tanto
el aborto es un homicidio. Ello se funda
usualmente en la vitalidad del embrién
como forma de vida inicial de la persona.
Pero la tesis de la vitalidad del embridn,
empiricamente verdadera, no equivale
ni permite deducir la de que el embrién
es una persona. Podemos saber (y ya lo
sabemos) exactamente todo sobre las
caracteristicas empiricas del embrion en
las diversas fases de la gestacién. Pero
esto no impide, por ejemplo, deducir la
prohibicion del aborto de la tesis de que
la vida precede al nacimiento sea el resul-
tado de una falacia naturalista. En efecto,
una deduccion similar supone, subrepti-
ciamente, la tesis moral de la calidad de
“persona” del feto: que no es un juicio
de hecho sino un juicio de valor, como
tal ni verdadero ni falso. Insisto en este
punto porque tiene que ver con el estatu-
to meta-ético de toda la cuestion, y, por
consiguiente, es decisivo para los fines
de nuestra discusion. El hecho de que
la vida comience antes del nacimiento,
aun siendo indudablemente cierto, no es
un argumento suficiente para establecer
que el embrién, y ni siquiera el feto, son
personas, al ser “persona” un término
del lenguaje moral y la calificacion de
algo como “persona” un juicio moral.

Pero, entonces, siempre que se comparta
el principio laico y liberal de la separacién
entre derecho y moral, la cuestion de si el
feto (como el embrién) es o no persona



no puede ser resuelta por el derecho pri-
vilegiando una determinada tesis moral,
la que considera al feto una persona, im-
poniéndola a todos y por tanto obligando
también a las mujeres que no la compar-
tan a sufrir sus dramaticas consecuencias.
Lo contrario seria tratar a la mujer como
un medio para fines ajenos.

Por otra parte, la procreacion no es un he-
cho puramente biolégico, mecénico. Es
también un acto con el cual se mete en el
mundo a una persona. Esto significa que
la Unica persona que puede calificar como
tal al embrién o al feto es su madre misma.
La palabra concebir tiene un significado li-
teral, se puede decir que en su plano mo-
ral, el embrién es persona si es pensado y
querido como tal por su madre misma. En
este sentido la mujer tiene un rol creativo
no sélo del cuerpo de una persona, tam-
bién en su plano moral no existe una anti-
nomia entre la tutela del embrién y tutela
de procreacién de la mujer. La procreacion
es un acto no sélo de autodeterminacion,
también de determinacién del embridn,
del feto, como persona. Entonces el feto
o embridn es persona en tanto es conce-
bido y pensado por la madre como per-
sona. La naturaleza de persona depende
del acto de voluntad. El feto no pensado
por la madre como persona no puede ser
calificado como tal. Por eso consideramos
licita la practica abortiva cuando la mu-
jer no consiente. Todos nos oponemos
con firmeza a cualquier acto que pueda
danar al nasciturus, al que consideramos
“inviolable” en cuanto pensado y querido
como futura persona; mientras no todos
consideran lesivo lo que no hace nacer a
la persona, ni por tanto, inviolable lo que
es simplemente un embrién no destinado
a nacer como persona.

Si se acepta la concepcién moral de la
persona que acabo de exponer, evidente-
mente, el problema ni siquiera se plantea:
“persona” es sélo el embridn destinado
por la madre a nacer, y, por tanto, esta
excluida cualquier posibilidad de con-
flicto entre autodeterminacién de la ma-
ternidad y tutela de la potencial persona
representada por el embrion, al no exis-
tir ninguna persona, antes de aquel acto
de autodeterminacién. La tutela del em-
brién, o bien, su libre disponibilidad debe
ser pensada a partir del principio de lesi-
vidad como Unico criterio de justificacion
de la limitacién de la libertad por parte
del derecho en un ordenamiento liberal.

Entonces, ;Qué concepcién de mujer
asume un sistema que pune el aborto?
Parcialmente ya fue respondida, sin em-
bargo a este respecto hay un equivoco
que es preciso aclarar. En el debate publi-
co, el derecho de la mujer a decidir sobre
su maternidad suele ser presentado como
“"derecho de aborto”, es decir, como una
libertad positiva (o ‘libertad para’) que con-
siste, precisamente, en la libertad de abor-
tar. Se olvida, en cambio, que el mismo es
antes aun una libertad negativa (libertad
de), es decir, el derecho de la mujer a no
ser constrenida a convertirse en madre
contra su voluntad; y que la prohibicion
penal de abortar no se limita a prohibir
un hacer, sino que obliga ademés a una
opcion de vida que es la maternidad. En
suma, lo que esta en cuestién, antes que
una facultad de gestar es una inmunidad,
un habeas corpus, es decir, la “libertad
personal” sancionada como “inviolable”
por el orden constitucional, que es una
libertad frente a posibles “restricciones”,
como son, precisamente, la constriccion o
la coercion juridica a convertirse en madre.
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Con la prohibicion del aborto y con la
consiguiente constriccion penal a conver-
tirse en madres se impone a las mujeres
la renuncia a proyectos de vida diversos,
la obligacién de educar y mantener a un
hijo, en una palabra, la constriccién a una
especie de servidumbre. Una maternidad
no deseada puede destruir la vida de una
persona: obligarla a dejar de estudiar o
trabajar, enfrentarla a la propia familia, re-
ducirla a la miseria o ponerla en situacién
de no ser capaz de proveer al manteni-
miento de si misma y de su propio hijo.

Pues bien, la punicién del aborto es el
Unico caso en que se penaliza la omision
no ya de un simple acto —como en el
caso, por lo demas bastante aislado, de
la “omisién de socorro”— sino de una
opcién de vida: la que consiste en no
querer convertirse en madre. Esta cir-
cunstancia es generalmente ignorada.
Habitualmente se olvida que, a diferencia
de lo que sucede con las restantes prohi-
biciones penales, la prohibicion del abor-
to equivale también a una obligacion —la
obligacién de convertirse en madre, de
llevar a término un embarazo, de parir,
de educar a un hijo— en contraste con
todos los principios liberales del derecho
penal. No sélo, en contraste con el prin-
cipio de igualdad, que quiere decir igual
respeto y tutela de la identidad de cada
uno, la penalizacién del aborto sustrae
a la mujer la autonomia sobre su propio
cuerpo, y con ella su misma identidad de
persona, reduciéndola a cosa o instru-
mento de procreacion sometida a fines
gue Nno son suyos.

iCoémo no ver en todo esto una lesién
de la libertad personal? Es la violacién
no de un especifico derecho de aborto

sino del derecho de la persona sobre si
misma, del que el aborto es sdlo un re-
flejo. Es la afectacion del primero y fun-
damental derecho humano: el derecho
sobre si mismo, sobre la propia persona
y sobre el propio futuro. Y también del
primero, y fundamental principio de la
ética laica contemporanea que indica
que ninguna persona puede ser tratada
como una cosa. Es por lo que hablamos
de "autodeterminacion de la mujer” en
tema de maternidad. Es por lo que la de-
cision de la maternidad refleja un dere-
cho fundamental exclusivamente propio
de las mujeres, porque al menos en este
aspecto la diferencia sexual justifica un
derecho desigual. En efecto, el derecho
a la maternidad voluntaria como autode-
terminacién de la mujer sobre el propio
cuerpo le pertenece de manera exclusi-
va, precisamente, porque en materia de
gestacién los hombres no son iguales a
las mujeres, y es sélo desvalorizando a
las mujeres como personas y reducién-
dolas a instrumentos de procreacién
como se ha podido limitar su soberania
sobre el propio cuerpo sometiéndola a
control penal. Asi, no puede configurarse
un “derecho a la paternidad voluntaria”
analogo y simétrico al ”
ternidad voluntaria”, porque gestacion

derecho a la ma-

y parto tienen que ver solamente con el
cuerpo de las mujeres, y no con el de los
hombres. Si la decision de traer o no traer
al mundo a través de un cuerpo femeni-
no estuviese subordinada sélo al acuer-
do con el potencial padre, la decisién
de éste recaeria sobre el cuerpo de otra
persona, y, de este modo, equivaldria al
ejercicio de un poder del hombre sobre
la mujer que violaria tanto la libertad per-
sonal de las mujeres como el igual valor
de las personas.



¢Cual es su postura con respecto a la
muerte digna y los tratamientos forza-
dos y la eutanasia?

Todos tenemos el derecho a una muer-
te digna, es decir, a una muerte natural.
Creo que el derecho a morir y de morir
de modo digno esté ligado a la persona,
a su libertad y determinacion. Por otra
parte, existe en nuestra constitucion y
en muchas constituciones la prohibicién
de tratos sanitarios coercitivos. El man-
tenimiento en vida es un trato sanitario
que no puede ser brindado sin el con-
sentimiento del interesado. Las personas
que estan en coma no sabemos cuél es
su grado de sensibilidad pero en caso de
que la tengan, como sostienen muchos,
alimentarlos de modo forzado por afos
equivale a una tortura, a una crueldad
inimaginable a ser prisionero del propio
cuerpo sin la posibilidad de manifestar
su propia voluntad, es una crueldad que
significa vivir en soledad, en silencio, en
aislamiento. En este sentido contradice
la méxima moral kantiana segun la cual
ninguna persona puede ser tratada como
una “cosa” y difiere de la tesis que sos-
tuvo otra generacion de Papas como Pio
Xll, Paulo VI, Juan Pablo Il .

En relacién con el problema de los tra-
tamientos sanitarios forzados distinguiré,
nuevamente, la cuestion moral y de la
cuestién juridica. En el plano moral cho-
can dos posiciones diversas, incompa-
tibles entre ellas pero ambas legitimas.
Por un lado, laidea de que la vida, y diria,
méas en general, la persona, pertenecen
a Dios, por lo tanto, no resulta licito dis-
poner de ellas, ni siquiera en el caso de
enfermedades terminales o de coma irre-
versible; por el otro lado tenemos la idea
liberal y laica del derecho exclusivo de la

persona de aceptar la propia muerte na-
tural y de rechazar tratamientos sanitarios
no deseados.

Completamente distinta es la cuestion
juridica. Ella se dirige a proponer una res-
puesta que posibilite la convivencia paci-
fica entre estas dos posturas diversas. En
otras palabras: jes licito imponer a todos
una de estas dos posiciones con el ins-
trumento del derecho vy, por ello, con las
formas de la ley? Pues bien, esta cuestion
se ha resuelto en sentido negativo por la
afirmacion del principio de laicidad y de
las libertades fundamentales, que esté en
los origenes del Estado moderno ya que
son base, junto con las garantias, de las
condiciones necesarias de la paz, es de-
cir del pluralismo moral, cultural, religio-
so y politico y de la convivencia pacifica
entre las diversas manifestaciones. Son,
en pocas palabras, la Unica garantia del
multiculturalismo. En concreto: segun la
posicion laica, un creyente o cualquiera
que se considere moralmente obligado
a sufrir la hidratacion y la alimentacién
forzada tendria libertad para pedirlas y
tendria el derecho a obtenerlas; al con-
trario, segun la tesis catdlica, quien no
considere moralmente debido sufrir un
tratamiento semejante, y que incluso lo
considere inmoral en cuanto contrario
a su propia dignidad como persona, no
tendria la libertad de rechazarlo.

Pero hay un segundo aspecto, todavia
més grave vinculado con la constitucio-
nalidad de estas practicas de hidratacién
y de la alimentacién forzada. Estas préacti-
cas, si no son consentidas por el interesa-
do, lesionan no sélo el derecho de la per-
sona de rechazar tratamientos sanitarios
no deseados, sino que también el habeas
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corpusy la inmunidad frente a las torturas.
Niegan no sélo la libertad de autodeter-
minacién, sino, antes aun, el derecho a la
integridad personal. En efecto, debemos
preguntarnos cuéles son las condiciones
de vida que la hidratacién forzada impone
a una persona en coma irreversible.

Los sedicentes defensores de la vida de-
berian reflexionar seriamente sobre este
problema, precisamente con relacion a
las personas en coma ya que bajo la idea
de aliviar sufrimientos, en realidad los
multiplican y prolongan.

Diverso es el caso de la eutanasia. Stuart
Mill ensena que uno es soberano de su
propio cuerpo y de su propia mente. En
este sentido, la batalla contra la punicién
del suicidio es una clasica batalla ilumi-
nista pero que no debe alejarse de las
pautas del derecho liberal antes indica-
das en relaciéon con el principio de lesién
hacia terceros y la alcances del derecho
con limite en la moralidad.

¢Considera que el derecho debe es-
tablecer una diferencia normativa con
relacién al consentimiento?

Creo que el consentimiento es necesario.
Cuando no es posible otorgarlo, seria ne-
cesario una ley que permita a otros deci-
dir, como un testamento bioldgico, esto
es una asimetria entre la posicion clerical
y laica. La posicion laica no impide a los
catélicos que creen, de ser sometidos a
la alimentacién forzada. En este sentido
es un contraste no sélo con el principio
de dignidad, sino también con la digni-
dad de la persona. Creo que es una le-
sion de la dignidad, creo que por eso es
inmoral obligar a una persona a asumir
estos tratos inhumanos.

Finalmente y en otro plano de ideas
entendemos que la forma en la que se
ensefia derecho y la estructura educa-
tiva de estas facultades sin dudas con-
diciona ciertos modos de pensamiento.
En este sentido ;Qué asignaturas o t6-
picos deberia ser incluidos en el pro-
grama y planificacién universitaria a fin
de pensar y problematizar cuestiones
como las que aqui se revelan?

Estos temas son la consecuencia légica
de algunos principios elementales de la
democracia, del Estado liberal de dere-
cho, es decir, la separacion entre dere-
cho y moral. Por este motivo entiendo
que la ensefanza del derecho moder-
no debe transmitir una ideologia laica.
Debe llevar a la reflexion de los criterios
de justificacién del derecho, que son
criterios racionales que requieren argu-
mentacién y justificacion. La ciencia po-
sitivista es descriptiva por lo que la Unica
critica posible es una critica externa de
tipo politico o moral. Sin embargo creo
que la educacion del jurista debe dirigir-
se en esta direccion un rol critico del de-
recho legitimo. Un modelo que involucre
al proyecto constitucional ya que todo
derecho fundamental requiere leyes de
actuacién. Un empefio civil que no pue-
de no alimentarse a través de disciplinas
extrafias como la filosofia politica, la l6-
gica, la filosofia moral el jurista es parte
del universo que observa y su deber es
modelarlo con su teoria y también con su
critica. El derecho esta construido sobre
la base de modelos tedricos como los
de Montesquieu, Rousseau, Beccaria,
entonces los textos de los juristas deben
proyectar la construccién de la democra-
ciay la actuacién de un proyecto disefia-
do en esa direccién.
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TAMAR PITCH ENTREVISTA

La entrevista fue realizada por Mariela Barresi y traducida por
Vilma Bisceglia. Los cuestionarios fueron realizados Cecilia
Hopp, Valeria Vegh Weis, Vilma Bisceglia y Mariela Barresi.

RDP: ;Cuales son las presunciones respecto del concepto de
persona y mujer que asume un sistema juridico que pune el
aborto?

TP: Un sistema legal que castiga el aborto voluntario no reco-
noce a las mujeres el hdbeas corpus de la misma manera que se
lo reconoce a los hombres. Esto se traduce en la negacién de
la igualdad juridica entre hombres y mujeres, debido a la dife-
rencia entre ellos, diferencia declinada en minoria. Opera aqui
la idea de que la mujer no puede ser considerada como sujeto
de pleno derecho tanto legal como moralmente. La cuestion de
la reproduccion es también una cuestion publica (es decir, que
afecta a todos y a todas) y social (en el sentido de que interesa
a toda la sociedad): el negar a las mujeres, individual y colec-
tivamente, la plena responsabilidad sobre este tema —lo que
significa confiar las decisiones a los hombres— implica negar a
las mujeres la capacidad de elegir y decidir de manera respon-
sable, y tiene como consecuencia el efecto de mantener a las
mujeres en un estado de sometimiento a los hombres.

En su libro Un derecho para dos usted hace especial referencia
a las concepciones que vinculan al aborto con la idea de “drama
para la mujer”. En este sentido ;cémo piensa los argumentos
estratégicos en favor de la despenalizacién del aborto referi-
dos a que ninguna mujer aborta liviana o felizmente? ;Qué tipo
de leyes y practicas generan este tipo de argumentaciones?

En Italia, la ley que consiente el aborto voluntario bajo ciertas
condiciones fue promulgada en 1978 gracias a la convergencia
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de las fuerzas politicas entonces presen-
tes en el Parlamento sobre la base de las
consecuencias nefastas e inequitativas
del aborto clandestino. Ahora que este
fendmeno ha desaparecido préactica-
mente (excepto para los migrantes), de-
vienen muy fuertes las argumentaciones
de aquellos que sostienen que el aborto
voluntario es un homicidio y solicitan en-
tonces su abolicion o hacer mas dificul-
toso el recurso de la ley. Sostengo que,
idealmente, el aborto deberia desapa-
recer enteramente del Cdodigo Penal,
precisamente sobre la base del habeas
corpus y de una igualacién entre hom-
bres y mujeres que tenga en cuenta la
diferencia entre ellos en orden a la pro-
creacion. La cuestiéon no es si las mujeres
deciden abortar despreocupadamente o
no. La cuestidn es, en suma, colocar a las
mujeres en condiciones de elegir si ten-
drén hijos o no (y cuédndo, y con quién) lo
més libremente posible, lo que significa
no sélo la despenalizaciéon del aborto,
sino el acceso facil a métodos anticon-
ceptivos seguros y, sobre todo, el acceso
a recursos econdémicos y sociales y a los
servicios que sean necesarios para que
se encuentre en condiciones de realizar
su eleccién. Pero entonces es necesario
cambiar profundamente la relacién entre
hombres y mujeres, confiriendo a estas
Gltimas mayor poder y haciendo que los
primeros comiencen a interrogarse sobre
sus modos de entender la sensualidad.

El derecho remite a una tradicién libe-
ral que permite plantear la autonomia
y la libertad individual. ;Esto implica
que el debate debe centrarse exclu-
sivamente en términos de libertad y
autonomia o también involucra otros
aspectos?

Me parece ya haber respondido en par-
te . En primer lugar, obviamente, no hay
libertad sin igualdad y no hay igualdad
sin una equitativa distribucién de los
recursos econémicos. Por otra parte, la
libertad predicada por el derecho es la
libertad de un sujeto neutro, abstracto y
privado de vinculos. En cambio, deberia
perseguirse un ideal de libertad como
proyecto de un sujeto carnal, en conse-
cuencia sexuado, que reconoce y adopta
sus propias limitaciones, incluyendo, por
supuesto, su propio cuerpo.

¢Qué incidencia ha tenido el feminismo
en el reclamo por la legalizacién del
aborto? ;Cémo se ha pensado histo-
ricamente el tema del aborto y cuéles
son los presupuestos que nos permiten
hoy correr el eje y considerarlo no sélo
en vinculo con la mujer sino con un mo-
delo social y en vinculo con el “otro”?
Los feminismos, o sea, los diversos movi-
mientos politicos de las mujeres, fueron
cruciales para obtener la legalizacion del
aborto. Dado que no hay ni hubo un solo
feminismo, es dificil resumir en pocas li-
neas los diversos modos en los que ha
sido pensada la cuestién del aborto. En
Italia, por ejemplo, hubo quienes argu-
mentaron en favor del derecho a la priva-
cidad, quienes rechazaban la idea misma
de una ley sobre el aborto, ya que segin
decian serviria para una ulterior des-res-
ponsabilizaciéon de los hombres y para
legitimar la heterosexualidad normativa;
quienes, por el contrario, la pedian en
nombre del derecho de elegir cuédndo
ser madre y quienes ligaban la cuestién
del aborto no tanto a la maternidad,
querida o negada, como a la sexualidad
y construian la decisién sobre el emba-
razo no como un derecho, sino como un



ejercicio de responsabilidad. En el plano
internacional, las argumentaciones son
otro tanto variadas y diversificadas. Aca
me limito a citar a Catherine McKinnon
que plantea, al respecto, una cuestion de
igualdad.

¢Qué rol pueden jugar las Facultades
de Derecho frente a un escenario como
el actual? ;Pueden ser un actor rele-
vante para instalar la demanda de lega-
lizacién del aborto?; ; Qué tipo investi-
gaciones deberia plantearse conforme
el actual estado de la cuestion? En este
sentido ¢se puede pensar en un contex-
to tedrico universal o también exige un
estudio local de la problematica y su
contexto cultural y juridico?

Cada pais, obviamente, tiene su historia.
En Italia y en la mayor parte de los pai-
ses que legalizaron el aborto en los afos
70, la Facultad de Derecho no ha tenido
ningun papel. Si, en cambio, lo tuvieron
los juristas y las cortes constitucionales.
No sabria responder lo que atafie a Ar-
gentina. Es cierto que, ahora se puede
consultar, desde los juristas y las cortes
locales, hasta los pronunciamientos de
las cortes internacionales, los tratados
internacionales, la experiencia de los
paises que hace tiempo ya han legaliza-
do el aborto.

Finalmente, qué opinién le merece el
tipo penal del “infanticidio” y del “fe-
minicidio”.

En Italia, y en muchos otros paises, por
infanticidio se entiende el asesinato de
un neonato por parte de la madre inme-

(1) Agradecemos a Gabriel Ignacio Anitua el
haber facilitado la entrevista.

diatamente luego del parto, siempre y
cuando concurran ciertas condiciones, en
particular (en ltalia), el abandono material
y moral. En este sentido, entiendo que
sea una figura penal requerida, al menos
cuando no se encuentran previstos ate-
nuantes especificos para el caso concreto
de homicidios voluntarios. Por el contra-
rio, el hecho de que sea la madre quien
mata no debe ser un agravante.

En cuanto a los nuevos tipos de femi-
nicidio, me encuentro perpleja. Por un
lado, habria un reconocimiento simbo-
lico de una violencia masculina contra
la mujer de naturaleza estructural y sis-
tematica. Por otro lado, la justicia penal
puede castigar sélo culpabilidades sin-
gulares de actos precisos hacia victimas
de igual modo singulares y, entonces,
la naturaleza estructural y sistematica
de esta violencia se perderia, dejando
en pie sélo el nombre de la figura pe-
nal y el agravante respecto del homici-
dio “comdn” que la prevé. Hay ademas
otras consideraciones: no sé como ven-
dria tipificada la figura del feminicidio,
pero existe el riesgo de en que esa figu-
ra vaya a lesionar el principio de igual-
dad frente a la ley. Por lo demas, me
mantengo contraria a la introduccion de
nuevos delitos, sobre todo en funcién
del uso simbdlico del (derecho) penal.
Denominar la violencia masculina siste-
matica contra las mujeres como femini-
cidio puede ser una movida politica efi-
caz, introducir el delito de feminicidio,
al contrario, puede, correr el riesgo de
producir consecuencias perversas res-
pecto a las intenciones (entre las cuales,
también esta la reduccién de la subjeti-
vidad politica de las mujeres al ocultarla
en el estatus de victima).
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La entrevista fue realizada por Cecilia Hopp. Los cuestionarios fueron realizados
por Cecilia Hopp, Valeria Vegh Weis, Vilma Bisceglia y Mariela Barresi.

RDP ;Qué potencialidades encuentra
en el fallo de la CSJN “F,, A. L."?

PB: El voto de la mayoria de la Corte en
“F, A. L." implica un paso importante
para las confrontaciones legales sobre el
aborto en nuestro pais. Pero creo que su
contribucién va aun mas alla de ese de-
bate y de nuestro contexto nacional.

Para comenzar, los aportes a la discusion
local sobre el aborto son varios. La deci-
sién ofrece, primero, una respuesta a los
cuestionamientos sobre la constitucionali-
dady el alcance del derecho al aborto no
punible previsto en el art. 86 del Codigo
Penal para los casos de violacion. Al mis-
mo tiempo, la mayoria de las respuestas
del tribunal a las objeciones del apelante
contribuyen también a afirmar el caracter
constitucional del resto del art. 86, es de-
cir, del derecho al aborto no punible en

el inc.1 cuando se encuentra en peligro
la vida o la salud de la mujer. Al descar-
tar interpretaciones absolutistas sobre las
demandas de proteccion de la vida en
gestacion en la normativa nacional y los
tratados de derechos humanos, varios de
los argumentos del fallo aportan también
al debate més amplio sobre la legalizacién
del aborto. En ese sentido, las aclaracio-
nes de la Corte sobre el significado del art.
75, inc. 23 o el estatus de las declaracio-
nes interpretativas efectuadas al suscribir
la Convencién de los Derechos del Nifo
sirven para erradicar algunos de los sin-
sentidos que durante afios se han ofrecido
desde sectores conservadores para cerce-
nar o distorsionar la deliberacién sobre la
legalizacion del aborto. Deliberacién pen-
diente hoy en el Congreso de la Nacién y,
es de esperar, en el seno de la comisién
redactora de un nuevo Cédigo Penal.



En segundo lugar, creo que vale la pena
rescatar en “F, A. L.” a una mayoria de
la Corte exhibiendo una concepcién mas
compleja de su funcién de garante de los
derechos. Esa concepcién identifica, por
un lado, que los derechos se ejercen en
la vida real, en la que distintos obstaculos
pueden impedir su concrecion. El tribunal
advierte que los derechos generan multi-
ples obligaciones para los individuos y las
instituciones, y cuando esas obligaciones
no se respetan, es su competencia invo-
lucrarse con los vallados que explican el
incumplimiento. Es por ello que el voto
mayoritario no concluye luego de pronun-
ciarse sobre la adecuacién constitucional
o el alcance del derecho al aborto por vio-
lacion. En esta dimension de la sentencia
de la mayoria reside, para mi, una de las
contribuciones més importantes del caso.
La sentencia de “F, A. L.” se inscribe en
una nueva linea de precedentes en los
que la Corte ejerce mejor su rol de garan-
te de la legalidad, del estado de derecho,
cuando reacciona frente al contexto de
anomia y de normas informales que rodea
el ejercicio de ciertos derechos.

El voto de la mayoria da cuenta de préac-
ticas individuales e institucionales que
reflejan los limites de la norma, en este
caso, la que asume un derecho al abor-
to no punible por violacién, para obligar
a sujetos e instituciones a garantizar el
acceso a servicios que hagan posible el
ejercicio de ese derecho. En esas prac-
ticas, es un hecho, por un lado, que ni
los sujetos ni las instituciones del Estado
“se sienten obligados” en el sentido de
la distincion de H. L. Hart entre “estar
obligado” y “verse o sentirse obligado”.
Pero es también un hecho, que junto a
esa norma —la del art. 86— compite una

norma informal cuyo contenido es exac-
tamente el contrario al texto de la ley:
segln esa norma informal pareciera estar
prohibido ofrecer servicios de aborto no
punible en el sistema de salud del pais.
En el voto mayoritario en “F, A. L.” la
Corte ha mostrado que comprende que
la cultura del incumplimiento y la instau-
racién de reglas informales contrarias al
derecho escrito se constituyen en limites
estructurales al respeto de los derechos
y, por eso, a la legalidad. Frente a esos
limites, los tribunales argentinos no pue-
den permanecer inermes. O no pueden
hacerlo si pretenden ser relevantes para
hacer cumplir la Constitucién.

Desde esa concepcion mas compleja de
su rol, los jueces de la mayoria en “F, A.
L.” describieron un contexto factico en
el que no puede ejercerse el derecho al
aborto no punible. En palabras del tri-
bunal, ese contexto exhibe “barreras”,
“vallados”, “incertidumbre” y “falta de
informacion” y de “politicas de preven-
cion”. En definitiva, para el tribunal se
trata de una practica contra legem, o sea
una practica ilegal. En ese contexto de
ilegalidad, a pesar de las nueve décadas
de vigencia del art. 86, los abortos per-
mitidos no han estado disponibles y las
politicas para prevenirlos —en el caso
de violacion, las politicas para combatir
la violencia de género— han estado au-
sentes al punto de constituir formas de
violencia institucional.

El voto mayoritario ha comprendido bien
que dada la practica contra legem el ac-
ceso al aborto no punible dependera de
(i) la regulacion estatal y hospitalaria, (ii)
la garantia de la oferta de servicios pu-
blicos de salud, y (iii) las conductas indi-
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viduales e institucionales de operadores
del sistema de salud, del sistema judicial,
y de la politica publica en la lucha contra
la violencia y en la oferta de servicios de
aborto no punible. Es por eso que “F, A.
L.” aborda todas esas dimensiones y co-
mienza por despejar, primero, las dudas
juridicas sobre las que se han montado
requisitos injustificados como la judi-
cializacion de la autorizacién previa del
aborto, la demanda de intervencion de
méas de un médico o comités, la exigen-
cia de constatacién de la violacién, entre
otros. Es también por ello que el tribunal
ordena garantizar servicios, publicidad,
educacién e informacion, y exhorta a
emitir protocolos hospitalarios. Ademas,
los jueces de la mayoria nos recuerdan las
responsabilidades penales, civiles y de
otro tipo que conllevan esas conductas
ilegales, que pueden generar incluso res-
ponsabilidad internacional para el pais.
Y para terminar, los jueces han advertido
también que parte de las restricciones en
la oferta de servicios de aborto legal se
vinculan a falta de estandares para el ejer-
cicio de la objecidon de conciencia, para lo
cual “F, A. L.” ofrece algunas pautas que
podrian contribuir a contener usos abusi-
vos o distorsiones de esa objecion.

Por Ultimo, creo que es interesante tener
presente que la caracterizacion de la si-
tuacion como ilegal y las respuestas fren-
te a esa ilegalidad hacen que la potencia
del caso exceda las fronteras argentinas.
En varios otros paises de la region la si-
tuacién es la misma: los Cédigos Pena-
les de Brasil, Ecuador, Perd y Uruguay,
por citar sélo algunos, establecen desde
antano permisos de aborto que operan
en contextos contra legem de restriccion
similares a los descriptos por la Corte

argentina. Las activistas de esos paises
y los tribunales podrian aprovechar el
precedente argentino para cuestionar las
practicas locales. Podrian también recu-
rrir a esa caracterizacién para reclamar
ante los organismos del sistema intera-
mericano por el patrén sistematico de
denegacién de derechos que la privacién
del acceso al aborto permitido implica a
nivel regional.

¢ Qué limitaciones encuentra en el fallo
de la CSJN “F., A. L."?

Si la potencia local y, creo internacional
de “F, A. L., reside en la concepcién
mas compleja del rol de la Corte que su-
giere el voto mayoritario, también en esa
concepcion se encuentran las claves de
los limites de la sentencia. Me explico. La
potencia del caso radica en su ambicién
por despejar dudas interpretativas y ga-
rantizar con eficacia la disponibilidad y la
accesibilidad de servicios de aborto no
punible. Sin embargo, desde el punto de
vista de la eficacia instrumental todavia
es poco lo que puede celebrarse. Diria
que por ahora, sélo podriamos celebrar
el dato elemental de que a partir del 13
de marzo de 2012 ha aumentado, seguin
los medios, la demanda de abortos no
punibles en todo el pais y que, en unos
pocos casos, esa demanda ha encon-
trado respuestas que antes no estaban
disponibles en algunos sitios del pais.
El caso y, a veces, la nueva demanda ha
dado lugar también a algunas respuestas
regulatorias de parte de las autoridades
provinciales. Todavia, empero, esas res-
puestas se implementan con demasiada
lentitud y sabemos que en muchos casos
las mujeres siguen siendo victimizadas
una y otra vez cuando se atreven a de-
mandar un aborto no punible. Los me-



dios nos informan también que se sigue
acosando a mujeres para desincentivar-
las, se les demanda judicializar la auto-
rizacién o se les termina denegando la
practica con el abuso de la apelacién a la
objecién de conciencia.

El cumplimiento de la sentencia es enton-
ces por ahora méas una promesa que una
realidad extendida. jPor qué? Creo que
es obvio que la potencia del fallo opera
en la practica con grandes limitaciones,
entre muchas otras, por las siguientes
dos razones.

Por un lado, la sentencia de la Corte no
se cumple justamente por las mismas
razones que justifican el abordaje mas
complejo que hace la Corte del contex-
to de aplicacion del derecho al aborto
no punible: la existencia de una practi-
ca contra legem que pocos reconocian
como tal hasta que la Corte lo puso en
esos términos. En la medida en la que
quienes deberian “sentirse obligados”
por el derecho no lo estén y la tolerancia
a las practicas ilegales sea tan extendida
(noventa afnos de incumplimiento por
casi la totalidad de los 24 sistemas de sa-
lud del pais), el derecho producido por la
Corte no lograré obligar a todos los acto-
res que deberian “verse obligados” por
la decisién. Y una podria asumir que los
limites del poder de obligacién del caso
serédn mayores cuando sean los funciona-
rios publicos y los operadores juridicos
los que reflejen esa actitud escéptica,
relativista, frente al deber de cumplir las
decisiones del tribunal. Es mas, el fraca-
so de la decisién para obligar no cesara
mientras la Presidenta y el Ministro de
Salud de la Nacién “no se sientan obli-
gados” a garantizar la oferta de servicios

en todos los sistemas de salud del pais
sobre los que ostentan el poder de “rec-
toria” y una responsabilidad subsidiaria.

Una segunda explicaciéon para los im-
portantes limites para hacer cumplir la
sentencia a pesar de su claridad, podria
residir en el reconocimiento de que la
disputa por la interpretacion del régimen
juridico del aborto en la Argentina es una
lucha politica mucho méas amplia de sec-
tores que pujan por la definicion del rol
de las mujeres en nuestra sociedad, de
su libertady su igualdad. En la medida en
que en el contexto de esa confrontacion
algunos crean que la Corte es un actor
mas, con una mas de las tantas visiones
posibles en la disputa politica —cuyo
estatus seria equivalente, por ejemplo,
a las posiciones de las jerarquias de la
Iglesia Catdlica o las preferencias perso-
nales de la Presidenta—, la capacidad del
derecho interpretado por el tribunal de
lograr una autoridad diferenciada para
regir conductas por sobre otras de las
ofertas interpretativas disponibles seré la
que vemos hoy. Si todo es politica y nada
mas, no hay espacio para distinguir las
conductas que estan dentro de la Consti-
tucion y las que estan fuera.

¢Qué relevancia encuentra en el con-
texto politico/legislativo/judicial/social
actual para que esta sentencia se pro-
nunciara?, ; Qué incidencia tendra este
fallo para la vida de las mujeres y a ni-
vel simbdlico?

En el contexto judicial creo, como ya se-
nalé, que la sentencia es producto de un
cambio de época en la concepcion del
rol de la Corte que abrazan varios de los
miembros del tribunal y que se observa
en otras sentencias también. En esta épo-
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ca, ademas de esa visidén mas “realista”
sobre la funcién judicial, los jueces de la
mayoria han demostrado que si se lo pro-
ponen pueden expresarse en buen caste-
llano y en un voto comun. La claridad del
voto y la firma compartida son otros de
los méritos a celebrar del pronunciamien-
to de la mayoria: cinco de los jueces de la
Corte han logrado consensuar un mensa-
je simple y comun para traer certeza. Al
hacerlo, probablemente hayan renuncia-
do a expresar algunas disidencias inter-
pretativas o a lucirse de forma individual
al fundamentar su voto. Como resultado
de ese esfuerzo de conciliacion “F, A. L.”
es un fallo superior a otros. Es, sin duda,
superior a otro fallo importante sobre los
alcances de la penalizacién como “Arrio-
la”, donde los magistrados no lograron
expresar un consenso argumental a favor
de la despenalizacién de la tenencia de
estupefacientes para consumo.

En cuanto al contexto social, el caso “F,
A. L." representa un paso en la lucha femi-
nista por la transformacién del derecho y
la realidad de la regulacion del aborto en
la Argentina y la regién. En la medida en
que es sobre el aborto, representa ade-
mas un pequeno paso en la lucha por la
transformacién simbélica y real del rol de
las mujeres en la sociedad, de su control
de sus decisiones sexuales y reproducti-
vas, en definitiva, del control de sus vidas.

Si bien el incumplimiento de la sentencia
es aun muy elevado y es dificil predecir
aun si logrard una mayor eficacia instru-
mental, creo que es especialmente im-
portante rescatar que el fallo es producto
de un momento importante en el engra-
naje mas extenso y complejo de la mo-
vilizacion feminista argentina. En primer

lugar, es resultado del trabajo de mujeres
de distintos lugares del pais y la region.
Es al mismo tiempo producto de la ini-
ciativa de mujeres movilizadas individual-
mente —como “F., A. L.” y su hija—, y del
trabajo de mujeres organizadas en torno
a diversas organizaciones politicas o so-
ciales como las que integran, por ejem-
plo, ala Campana Nacional por el Aborto
Legal, Seguro y Gratuito. Es también el
producto del trabajo de profesionales de
distintas disciplinas y de la cooperacion
interdisciplinaria.

En segundo lugar, en la medida en que
es una decisién de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, la sentencia ha
sido producida en el contexto de una
importante movilizacién legal feminista
nacional y transnacional. Esa movilizacién
resulta del trabajo de abogadas dentro
y fuera de los tribunales que han coope-
rado para defender otra concepcién del
derecho como herramienta de lucha por
la igualdad. Esas abogadas incluyen, por
ejemplo, a quienes trabajaron en:

- La defensa privada y publica de todas
las mujeres que pelearon el acceso a los
abortos permitidos en el art. 86 en los ca-
sos de los Ultimos afios. En especial, el
fallo es resultado del trabajo de las abo-
gadas que representaron a “F, A. L.”" y
a su hija a través de las cuatro instancias
que atravesé el caso tanto ofreciendo sus
servicios pro bono como en la defensa
publica.

- Las organizaciones de mujeres del pais
y del exterior y en las organizaciones de
derechos humanos que elaboraron los
amicii curiae y las declaraciones que reci-
bieron los tribunales de las cuatro instan-
cias que atraveso el caso “F, A. L.”



- Los casos presentados al Comité de De-
rechos Humanos que, como en LMR,
le dijeron al gobierno argentino antes lo
que en marzo le dijo la Corte en “F, A. L.”

- Las presentaciones de informes ante
el Comité de la CEDAW, el Comité de
Derechos Humanos, la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos y cada
ambito del derecho internacional de los
derechos humanos donde se pudo de-
nunciar el incumplimiento del Estado ar-
gentino de sus obligaciones frente al de-
recho a acceder a los abortos permitidos.

- Los tribunales donde relatoras asistie-
ron a los jueces que elaboraron las sen-
tencias previas sobre aborto no punible.
Entre ellas, se encuentran en especial las
relatoras que trabajaron en la redaccién
de las decisiones emitidas en Chubut y la
Corteen "F, A. L.”

- El asesoramiento de los programas de
salud reproductiva del pais y los ministe-
rios de salud en general.

- Las guias de aborto no punible que des-
de el 2007 se elaboraron en las provincias
de Neuquén, Santa Fe, Chubut, la pro-
vincia y las ciudades de Buenos Aires y
Rosario o las que en otras provincias y la
Nacién no fueron aprobadas.

- Entrenamientos de operadores del sis-
tema de salud, funcionarios publicos,
trabajadoras sociales, periodistas y cien-
tistas sociales.

- La formacion de operadores juridicos y
estudiantes de derecho de grado, pos-
grado, a través de conferencias, semina-
rios, coloquios en diversas universidades
y centros académicos del pais.

- El apoyo legal de las médicas que cum-
plian con los deberes profesionales que

la Corte senald incluso antes de marzo de
2012. Y en el apoyo de las médicas que
efectuaron los abortos que, como en, “F,
A. L." los tribunales ordenaron realizar.

- La tarea legislativa de quienes redacta-
ron proyectos de ley para regular el art.
86 en las Legislaturas del pais. Y, en espe-
cial, la tarea de quienes lo hicieron para
conseguir la ley 14 que, por unanimidad
se aproboé en Chubut.

- La colaboracion con las periodistas y los
medios de comunicacién que cubrieron
los casos.

- La investigacion recopilando datos em-
piricos sobre la judicializacion del aborto
y rastreando sentencias, dictdmenes, ju-
risprudencia comparada para luego di-
vulgarlos, comentarlos en documentos y
publicaciones que ampliaran los contor-
nos del debate legal.

- La colaboracién con otras organizacio-
nes de abogadas de América Latina que
estan trabajando local y regionalmente
para asistir en las reformas de los regime-
nes juridicos del aborto.

Pienso que vale la pena celebrar la exis-
tencia de esta movilizaciéon legal femi-
nista nacional y regional porque tiene la
potencia de ofrecer parte de los recursos
humanos necesarios para hacer cumplir
“F., A. L.” Pero también seria importante
celebrarla porque es probable que ella
ofrezca también el capital humano para
cooperar en la dimensién juridica de
otras luchas del movimiento de mujeres
en la regién para las cuales un trabajo ju-
ridico méas sofisticado seréd fundamental.
Esa movilizacién legal feminista cuenta
hoy con més recursos que antafio, con
muchas mas voluntarias, y parece tener
claro, como la Corte, que la lucha por ha-
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cer cumplir el derecho y la sentencia de
la Corte en "F, A. L.” en él, es parte de
su tarea para promover el cumplimiento
de las promesas de igualdad formuladas
en la Constitucion. Esa movilizacion legal
feminista no haré tan facil hoy que las
provincias o el gobierno federal ignoren
la sentencia de la Corte. Tampoco hara
facil que la nueva comisién redactora de
un Cédigo Penal se mantenga en silen-
cio sobre la penalizacién del aborto. Ello
seria intolerable por las mismas razones
senaladas porla Corte en “F,, A. L.”: hace
noventa anos que el articulo 86 del Codi-
go Penal no se cumple y a cuatro meses
del fallo tampoco la Corte ha logrado al-
terar esa realidad.

¢Qué rol pueden jugar las Facultades
de Derecho frente a un escenario como
el actual, para lograr la implementacién
de las indicaciones ya contempladas en
la ley sobre abortos no punibles? Pue-
den ser un actor relevante para instalar
la demanda de legalizacién del aborto?
Qué investigaciones hacen falta en Ar-
gentina para instalar o acompainar el
debate sobre el aborto?

Las Facultades de Derecho son espacios
centrales en la produccion del derecho
y el conocimiento sobre él. Por lo tan-
to, es obvio que pueden ser un espacio
desde el cual contribuir al debate sobre
la legalizacion del aborto y la implemen-
tacién de las indicaciones del art. 86 de
multiples formas. Por ejemplo, pueden
generar investigaciones juridicas e inter-
disciplinarias, pueden producir debates
académicos y contribuir a los debates
en otros foros de la sociedad civil involu-
crando a sus estudiantes y sus docentes.
Pueden continuar formando profesiona-
les del derecho que comprendan como

el derecho funciona al mismo tiempo
como reproductor de la desigualdad y
herramienta para su transformacion. Las
Facultades de Derecho pueden produ-
cir publicaciones destinadas a distintas
audiencias en las que se transmita la in-
formacién y los diversos argumentos que
aporten a la deliberacién publica sobre la
regulacion juridica del aborto més ade-
cuada a las demandas de la Constitucion.

Y dentro de las Facultades de Derecho,
los docentes e investigadores pueden
emitir declaraciones y tomar postura
frente a distorsiones argumentales como
las que durante afios se usaron para pro-
mover interpretaciones restrictivas del
art. 86 del Cédigo Penal. En ese sentido,
cabe recordar, por ejemplo, que en 2008
cuando pocos se pronunciaban sobre el
inc. 1 del art. 86, mas de cuarenta pro-
fesores de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, la Universi-
dad de Palermo, la Universidad Di Tella
y la Universidad de San Andrés vy, entre
ellos varios titulares de Catedra de De-
recho Constitucional, Penal y Teoria del
Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, se pronunciaron a favor de una in-
terpretacion del art. 86 inc. 1 como la que
abrazo la Corte en “F, A. L.” de la misma
forma lo hizo dos afios después la Aso-
ciacion Argentina de Profesores de Dere-
cho Penal. Me consta que ambas decla-
raciones fueron sumamente importantes
para apoyar los discursos juridicos mas
marginales que defendian la interpreta-
cién que adoptd en “F, A. L.” la Corte
al leer el art. 86, inc. 2 del Cédigo Penal.

Finalmente, son muchisimas las inves-
tigaciones juridicas e interdisciplinarias
que podrian aportar a los debates sobre



el aborto en el pais y a los méas especificos
centrados en la dimension legal. Sélo por
citar un par de ejemplos diria que seria
importante realizar estudios sobre: (a) las
normas, la jurisprudencia y las practicas
de aplicacion de esas normas en los pai-
ses que han legalizado el aborto en los
Ultimos cuarenta anos; (b) la eficacia de
la penalizacion en distintas jurisdicciones
del pais; (c) las précticas médicas en ma-
teria de derechos humanosy, en especial,
de lo que los profesionales de la salud
suponen es un ejercicio de la objecién
de conciencia cuya “legalidad” pondria
en duda, cualquiera que haya trabajado
con médicos argentinos; (d) las razones
legales de quienes dentro y fuera del sis-
tema de salud se oponen a la legalizacion
del aborto; y () las practicas y los funda-
mentos del activismo legal restrictivo del
derecho al aborto y otras agendas vincu-
ladas (i.e., la lucha contra la anticoncep-
cion de emergencia, la anticoncepcion
quirlrgica, la educacion sexual, los pro-
gramas de salud reproductiva, la regula-
cién del infanticidio, etc.). En este ultimo
punto, y ya desde una agenda interdis-
ciplinaria, creo que seria especialmente
importante contar con investigaciones
sociolégicas —sensibles a los distintos
contextos del pais— como la clésica rea-
lizada por Kristin Luker en Abortion and
the Politics of Motherhood®™ en la que
entrevisto a activistas de los afios ochen-
ta que se identificaban como pro-choice
y pro-life® en USA. El trabajo de Luker
fue especialmente importante para facili-

(1) Luker, KrusTiN, Abortion and the Politics of
Motherhood (Aborto y las politicas de Mater-
nidad), Berkeley: California University Press,
1984.

(2) Nota del Editor: “pro eleccion” y “pro vida”

tar la comprension reciproca de visiones
confrontadas sobre el aborto y creo que
seria Util para los debates legales sobre
el aborto contar con investigaciones de
ese tipo. Creo también que seria Uutil
disponer de estudios como el recien-
temente publicado por Clifford Bob,
The Global Right Wing and the Clash of
World Politics® rastreando las practicas
de las redes conservadoras que a través
del mundo se organizan para confrontar
agendas progresistas como las del mo-
vimiento de mujeres. Y por Ultimo, seria
importante contar con investigaciones
sobre las dindamicas que explican el muy
positivo avance de otras agendas de de-
rechos sexuales como la del matrimonio
igualitario o la legislacién sobre identi-
dad de género en nuestro pais. A pesar
de que claramente lo que esté en juego
en la lucha por el aborto es més desafian-
te que lo que proponen hoy otras reivin-
dicaciones de los derechos sexuales que
han logrado mas éxitos, es mucho lo que
hay que aprender de las estrategias y las
tacticas concretas del movimiento por la
diversidad sexual en nuestra comunidad.
Estos son tan sélo algunos ejemplos de
investigaciones que podrian ofrecer in-
formacién importante para comprender
mejor el contexto social y politico de la
deliberacion para liberalizar la legisla-
cion vigente. Ademas seria informacién
importante para abordar las cuestiones
legales con mayor informacién y sensi-
bilidad sobre las posturas enfrentadas y
las dimensiones politicas del proceso de
reforma.

(3) Currorp Bos, The Global Right Wing and
the Clash of World Politics (La derecha global
y el choque de la politica global) Cambridge,
2011.
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La entrevista fue realizada por Mariela Barresi en julio de 2012.
Los cuestionarios fueron realizados por Cecilia Hopp,
Valeria Vegh Weis, Vilma Bisceglia y Mariela Barresi.

RDP: ;Es el infanticidio un hecho aislado o excepcional en
Argentina?

BK: El infanticidio®, si bien no es cotidiano, es frecuente en Ar-
gentina. Por supuesto, no hay estadisticas en la Argentina asi
que no se puede mensurar la gravedad del problema. Pero, de
hecho, se tiene que analizar junto con un conjunto de otros fac-

tores, ya que no se da aislado ni “de la nada”. En una época se
considerd que su indole era exclusivamente rural y asi consta en

BEATRIZ KALINSKY

los expedientes judiciales e incluso en los de la justicia de paz
de aquellos tiempos. Sin embargo, es un delito cuya operato-
Antropdloga
Doctora por la Universidad
de Buenos Aires.

ria no ha cambiado sustancialmente a lo largo del tiempo y al
menos en la actualidad se sabe que ocurre tanto en los ambitos
rurales como en los periurbanos, suburbanos e incluso urbanos.

Docente e investigadora Tampoco es un delito ligado directamente con la pobreza ya
Facultad de Filosofia

y Letras UBA y CONICET que se registran casos de suficiente capital material, simbdlico

y cultural de las mujeres que incurren en esta accién delictiva.
Publicaciones

“Madres Fréagiles. Un viaje . . . . .. . G-fF
ST P En su experiencia en investigacién en casos de infanticidio,
al Infanticidio” (en coautoria

con Osvaldo Cafiete) y ¢cémo reflexiona la mujer el acontecimiento vivido?

“Antropologia del delito y el

S . T Las madres infanticidas no suelen reflexionar en forma fluida
castigo: Sobre el infanticidio”.

sobre el tema en las primeras instancias del hecho acaecido.
Lo Unico que expresan es que ellas no estaban embarazadas,
con un énfasis tal que puede asimilarse, en un nivel epistemo-
|6gico, a una absolutizacion de las creencias. Es decir, que no
cabe otra posibilidad aparte de lo que ellas estén pensando y
diciendo. Ademas hay signos exteriores que actian con una in-
sistente complicidad: la panza no crece, no sienten malestares,
no usan ropa diferente, algunas tienen sus periodos menstrua-



les durante todo el embarazo, no van al
control médico por obvias razones, nadie
ha visto cambios en ellas, salvo que duer-
men o comen un poco mas de la cuenta,
pero son “detalles nimios” a los que no
se les presta ninguna atencién.

En general, son jovenes que viven en las
casas familiares, donde la madre, es de-
cir, la futura abuela, desempena un papel
decisivo en el silenciamiento, de manera
que sus hijas, embarazadas, ven en ellas
un reaseguro de su estado de creencias.
Viven bajo la amenaza constante de figu-
ras de autoridad o de parejas sentimen-
tales golpeadoras. En el primer caso: “si
volvés embarazada te mato a vos y a tu
hijo”; en el segundo de los casos “si te
embarazés olvidate de mi'y de los chicos.
Incendio la casa y después me mato yo".
Ya bien se dijo que las palabras asi dichas
y por quiénes las dicen, se toman en se-
rio. También puede ocurrir con parientes
cercanos: hermanas, tias, primas. En otras
palabras, “saben” de alguna forma de
que hay un embarazo en puerta pero esa
absolutizacion de que no hay tal emba-
razo hace que nadie hable, nadie diga y
nadie ayude.

Son situaciones emocionales muy com-
prometidas, de modo tal que cuando
efectivamente nace, aparece una con-
mocién de sorpresa y desagrado a la
vez. Los partos suelen ser en el bafo de
la casa, de una estacion de servicio, de
una terminal de émnibus, en un arroyo
porque son desprevenidos y en “avalan-
cha”, de pronto y en muy poco tiempo.
Algunas dicen que no sintieron dolores
mientras otras reconocen “algin” dolor
pero no demasiado diferente a otros po-
sibles.

Pero, las formas de dar muerte son ex-
tremadamente violentas. No es el lugar
aqui para detallar y tampoco ellas ven el
resultado final. Son de las autopsias de
donde se sabe estas cuestiones. Ellas
no recuerdan. Su memoria deja paso a
la oscuridad al momento de sentir algin
dolory necesitar ir al bafio y vuelven a ser
recuerdos ya internadas; por lo general,
estan un tiempo con cuidados especiales
por la cantidad de sangre perdida. En un
caso, cuando le preguntaron al momen-
to de tornar a la conciencia, dénde esta-
ba el bebé, ella responde: “;Qué bebé
si yo no estaba embarazada?”. Cuando
se inicia la busqueda policial es facil en-
contrar el cadaver porque lo han dejado
casi para ser visto, para que se lo halle
al momento. Maniobras torpes, con nada
de sofisticacion vy, dirlamos, sin animo de
esconder o haber meditado cuéles iban a
ser los planes, paso a paso, para cuando
el bebé nazca. No habia bebé, entonces
no iba a haber ningun parto.

Durante los debates estan presentes y
ausentes a la vez: no hablan, no dicen
siquiera en las palabras finales antes de
que el tribunal se retire a deliberar, no
intercambian miradas, o escuchan lo que
pueda decir el fiscal, no trabajan junto a
su defensor. Parecen observadoras poco
interesadas en los resultados. Cierta-
mente, con matices: en los casos de ab-
solucién se alegran de volver a casa y ya
nadie piensa en el nino muerto sino en la
posibilidad de regresar a la normalidad
de la vida. En otros casos, muy excep-
cionales en la actualidad, condiciones
extraordinarias de atencién, referidas
mas que nada a la falta de anteceden-
tes penales, la extrema juventud de la
imputada, o eventualmente “su igno-
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rancia cultural”, hacen que la mujer esté
“poco tiempo” presa en comparacion
con lo que les habian dicho, una conde-
na “para siempre”. No se alegran ya que
van a la cércel pero tampoco se desespe-
ran. Mantienen una emocionalidad plana
pero estable y como otras mujeres pre-
sas por otros delitos, inician un proceso
de planificacién de la vida en la cércel,
asimiléndola lo més posible y de acuerdo
a los recursos que tengan, al ambiente
doméstico.

Debemos mirar al cuadro general: el in-
fanticidio como otras formas de abuso
sobre los nifios estd muy relacionado con
la violencia de algunas vidas. Frente a la
presencia real de un hijo que finalmente
ha nacido, a pesar del deseo profundo
de su no nacimiento, surge un torrente
incontrolable de emociones y acciones
inhibidas hasta entonces. No sélo se
trata de un eventual estado transitorio
como la psicosis o depresién puerpera-
les; es la firmeza de las convicciones de
no poder sostener emocionalmente a un
hijo la que se encamina a su eliminacién
fisica. Quizd esa muerte se convierta en
una expresion del “no-deseo”; el impul-
so por deshacerse de algo no querido las
lleva a desubicarse / equivocarse moral-
mente en referencia a valores sociales,
comunitarios y familiares declamados
pero de total abstinencia en ese momen-
to. Padres bioldgicos pero ocasionales,
parejas alcohdlicas, golpeadores y vio-
lentos, familias disgregadas junto a la
desproteccion econdémica y desempleo
se conjugan para arrastrar a sus hijos a
la desdicha. Luego, los nifios nacen en
una situacién particular: no son bienve-
nidos y, si sobreviven, las madres deben
hacer un gran esfuerzo, logrado quizé a

medias, para encarifarse con ellos, cui-
darlos, criarlos, proveerlos y asistir a sus
demandas.

En los casos de supervivencia de los hi-
jos, la constitucion de su identidad se de-
sarrolla en malas condiciones de manera
tal que no logran alcanzar un factor vital
para su futuro que es la autonomia como
personas: una maduracidon progresiva
pero sustantiva que les permita, en el fu-
turo, ser reflexivos, criticos, evaluadores
de diferentes opciones, constructores de
esas diferentes opciones que eviten, ante
todo, reproducir los modelos familiares,
y su reproduccién intergeneracional. Son
nifos acostumbrados a modos de comu-
nicacion violentos pues la violencia ha
sido la tela con que se ha tejido sus vidas.
Retraidos, con pocas habilidades socia-
les, callados, intentan pasar desapercibi-
dos ya que no quieren ser el centro que
desencadena, de manera subita y sin ra-
z6n aparente, la furia e ira de las figuras
de autoridad, generalmente el padrastro
o algun otro familiar cercano, pero a la
que le tienen respeto y miedo, siempre
en un escenario tenido de violencia. Tra-
tan de cuidar a sus hermanos menores,
recibir los golpes en vez de los mas chi-
quitos y curarlos (desinfectan sus lasti-
maduras, les ponen apdsitos, les pueden
pintar las ufias cuando estan moradas, les
dan de comer, los acuestan, y les dicen,
sobre todo, que todo va a estar bien).

Ven a la madre ser victima de la misma
violencia asi que también se imponen
este trabajo, cuidarlas invirtiéndose los
roles en una edad en que no estan prepa-
rados y no saben coémo hacerlo. Intentan
lo que pueden, y no es mucho de manera
que se les genera mucha culpa cuando



creen que, o efectivamente, no lo logran.
Luchan contra un mundo que no esté a
su alcance reacomodarlo y menos aln
enfrentarlo: no conocen otra forma que
la violencia, y si saben de otros modos
posibles no pueden implementar nada
en tanto ellos mismos no sean rescatados
de ese dambito siniestro.

Cuando es la madre quien es violenta con
ellos su sufrimiento llega al limite posi-
ble: la confianza se vuelve terror y espan-
to. No es raro que surjan patologias que
les permiten “salir del paso”, abandono
del hogar sin ningln recurso, quebranta-
miento de una identidad ya deteriorada,
abuso de alcohol y drogas con las conse-
cuencias que todos sabemos.

Y ante todo, lo que se debilita o es inexis-
tente es el lazo madre/hijo (o persona
que cumpla la funcién materna) que los
une en un amor incondicional, libre de
cualquier débito, tan fuerte que puede
sostener cualquier embate y al que siem-
pre se puede volver, aun de adulto o aun
cuando la madre ya sea sélo pura presen-
cia simbdlica. La manera en que la madre
mira a su hijo, en una situacién estandar, y
en la que lo sostiene no puede reempla-
zarse por nada ni por nadie que no cum-
pla con estas condiciones del llamado
“maternaje”. Si este requisito personali-
simo e inicial no se cumple, o se cumple
solo a medias, tendremos el resultado de
nifios como los descriptos.

De madres donde las peleas y golpizas
de los hombres son su rutina y quienes,
ellas mismas no han tenido este sostén
(holding) es dificil esperar que, sin ayu-
da, y dentro del mismo patron de vida
puedan emerger otros horizontes. Ellas

siempre vivieron en un ambiente de vio-
lencia que no pocas veces terminaban en
delitos. De esta forma, las cosas tienen
que tomar un cariz desmesurado como
para que ellas puedan definir la situacién
como “abusiva”. Lo que es “abuso” para
el comun de la gente, para ellas es su pro-
pia forma de vida y por esta razén no les
es posible denegarla o situarla en un pa-
pel de “excepcion”. Se necesita mucho
para que su senal de alarma se active. Los
niveles de tolerancia frente a lo que, en
términos generales, se considera sufri-
miento, crueldad, abuso y hasta malicia
son la trama de que estan hechas sus vi-
das cotidianas. Siempre se puede pensar
y hasta aceptar mas horror y sufrimiento.
Si la primera relacién, aquella con sus
madres, ha sido abusiva, entonces ya las
demas seran siempre “un poco menos”.
Nada destruye mas al ser humano que
verse “de-negado”, “des-conocido” por
la propia madre o quien cumpla esa fun-
cion. Sus propias madres (biolégicas o de
crianza) dejaron pasar y aceptaron todo
lo que ellas sufrieron y las consolidaron
como las personas que son ahora: insen-
sibles al dolor, calladas para la expresién
de sus sentimientos y, a la vez, sometidas
a la autoridad del hombre, dependientes
de sus parejas hasta extremos insospe-
chables, y con esperanzas en un futuro
mejor en compania de hombres violentos
y casi siempre cercanos o dentro de com-
portamientos delictivos. Ellas no pueden
percibir esta paradoja quizé hasta el des-
enlace fatal.

El infanticidio es un acto extremo que
obedece a un conjunto de muy diver-
sas razones pero que, por sobre todo,
reafirma una maternidad rechazada en
un tiempo y lugar determinados en la
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biografia de una mujer. El denominador
comun es que carece de deseo, habili-
dad o de ambos para dar sostén a ese
hijo.

Los hijos son bienvenidos bajo cualquier
circunstancia o rechazados también bajo
toda circunstancia. En el primero de los
casos, aun en situaciones de escasez, las
madres pueden convertirse en artifices
de la prosperidad de los hijos, y todo
costo seré para ellas poco en relacién al
fin perseguido.

En el segundo caso, hay una enorme
variedad de comportamientos que iran
delineando la maternidad: madres in-
diferentes, desapegadas, maltratadoras
con todos o con algunos de sus hijos.
Cuando las circunstancias hacen toda
la diferencia, estas distintas valoracio-
nes se convierten en la clave y la excusa
para llegar a situaciones extremas. Una
de ellas resumié la idea con la siguiente
frase: “a este hijo no lo traje al mundo
con amor”.

Ningun tipo de violencia es realmente
castigado mas alla de la letra legislativa y
de las declaraciones de condena que no
han tenido, hasta ahora, ningun efecto en
los hechos violentos. Pero la doméstica,
o contra las mujeres esta histéricamente
legitimada, incluso institucionalizada por
religiones y politicas; por eso es, quiza,
més esperable y menos condenada.

La violencia contra la mujer, incluso aque-
lla tan poco estudiada como la provo-
cada por mujeres contra otras mujeres
o contra sus hijas, ha entrado en la co-
rriente contemporéanea de su aceptacion

como un estilo de vida, una forma de ser
que la integra, usa y potencia. Su toleran-
cia es cada vez mas abierta siendo quiza
la forma mas utilizada para resolver com-
ponendas familiares.

La situaciéon de la mujer en este contex-
to ha desmejorado a pesar de la serie de
reivindicaciones legislativas, normativas,
institucionales, de grupos de interés y la
presién internacional que existe de los
organismos de derechos humanos.

Las mujeres sufren mas de una victimiza-
cién en estos lugares sociales violentos:
por un lado, suelen ser victimas directas
de la violencia doméstica, ya sea en su
hogar de origen (padrastros, hermanos o
parientes violentos y madres abusadoras)
y en el que pueden llegar a formar, esta-
ble o no, con sus parejas sentimentales.
Por el otro, se han visto obligadas a salir
del &mbito doméstico, el Unico en donde
aun hoy se las respeta como su ubica-
cién social apropiada, para solventar las
economias de sus hogares. Deben cum-
plir con ambas funciones a la vez, lo que
significa que estan precarizadas en el dm-
bito laboral y se las sefiala como “insufi-
cientes” en cuanto a su performance en
el cuidado del hogar. En otras palabras,
no cumplen como se debiera ninguna de
las dos funciones: la primera, el cuidado
del hogar, por un cierto abandono sobre
todo en su desempefo en la crianza de
sus hijos, y la segunda, el mantenimiento
econdémico de la vida doméstica ya que
acceden a puestos de trabajo de poca
o sin calificacion, mal pagas, sin respeto
por las obligaciones contractuales, por
los aportes previsionales y cargas socia-
les que estabilizarian ambas situaciones
—laboral y doméstica—.



Ademas, deben soportar el desempleo
de sus maridos o parejas sentimentales
con las consecuencias de un cambio del
estatuto social y politico del varén que
conlleva sentimientos de ira y frustracion
que desembocan en violencia psicoldgi-
ca o fisica contra ellas.

La mujer puede enfrentar a las condicio-
nes de pobreza y pobreza extrema por-
que consigue lugares de trabajo de baji-
sima cotizacion social pero que reportan
alglin ingreso para subsistir en alimen-
tos, vestimenta y con suerte la escolari-
zacién de los hijos. El papel del varén en
el suministro de insumos para el desen-
volvimiento del hogar estd en algunos
ambientes destruido, por la falta de em-
pleo y de oportunidades alternativas. El
varén se queda en la casa sin hacer nada,
esperando el regreso de la mujer que se
encargue de lo que “en realidad” le co-
rresponde: comprar alimentos, hacer la
comida, lavar la ropa, atender a los chi-
cos y, en su percepcion, sobre todo ocu-
parse de satisfacer sus necesidades. La
soledad existencial en que se ven sumi-
das estas mujeres, luchando por el pan
de cada dia, soportando las condiciones
miserables de vida, viendo que se des-
moronan sus esperanzas de que sus hi-
jos tengan el futuro que ellas esperaban
para convertirse en “algo mas” que ellas
mismas; sumado al funcionamiento de la
familia extensa puede llegar a convertir-
se en un infierno de chismes y acusacio-
nes entrecruzadas sobre su supuesto mal
comportamiento en las horas donde esta
fuera de casa, se une a los mismos pade-
cimientos de sus vecinos en localidades
donde la violencia se ha instalado como
respuesta casi Unica a la solucidn de los
conflictos.

Si de algo se acusan a si mismas, es de su
imposibilidad de sentir el amor en otros
hombres que no sean violentos, con ellas
y con los hijos de parejas anterior e inclu-
so con los que tengan en conjunto. El hijo
muerto no tiene remedio y con el paso
del tiempo este acontecimiento se hace
encajar en esta “imbecilidad” de la que
padecen para elegir la ecuacion “pareja/
violencia/hijos/muerte”. Alli termina su
razonamiento, que no del todo equivo-
cado, es al menos es incompleto. No da
cuenta de las condiciones estructurales
de la violencia doméstica y de cémo lo
publico se ha metido en sus hogares y
sus vidas.

¢Hay pautas estandarizadas que po-
drian utilizarse para pensar una politica
criminal dirigida a evitar estos casos?

Aqui hay un problema que se deberia
aclarar debidamente porque genera con-
fusién. Se suele decir que el aborto esta
al alcance de las clases medias y altas,
mientras que el infanticidio es para quie-
nes no alcanzan a pagar un aborto, en las
condiciones que sea.

Si bien es cierto que las mujeres pobres
son quienes intentan los abortos case-
ros y son las que lleguen al hospital para
salvar sus vidas, el patrén del infanticidio
es diferente al del aborto y, por ende, no
asimilable.

Dos son los rasgos fundamentales que
distinguen uno y otro. La futura infanti-
cida no reconoce que estd embarazada;
por ende, ni siquiera se le pasa por la
cabeza la idea del aborto. Si no estéd em-
barazada es claro que no tiene sentido
pensar en un aborto.
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No sienten al nifio gestandose, no en-
gordan, no les crece la panza, no nece-
sitan de ropa especial, no preparan nada
que se necesite para un futuro bebég,
simplemente porque no hay bebé que
vaya a nacer. Este fenémeno no ha sido
explicado siquiera por la psicologia o el
psicoanalisis. El no deseo de ser madre
quizé pueda ser tan poderoso como para
anular las caracteristicas de un embarazo
normal.

El segundo rasgo tiene que ver con que
cada hijo nace en una constelacion fami-
liar distinta aunque sean los mismos pa-
dres, o sélo la misma madre: tiempos vi-
tales diferentes, situaciones econdémicas
y emocionales distintas, deseos, anhelos,
expectativas, frustraciones, proyectos de
vida que van cambiando a lo largo de la
trayectoria de una mujer, hacen que ella
se comporte, piense y siente de maneras
radicalmente diferentes. Es asi que pue-
den ser excelentes madres de unos hijos
y ser infanticidas en otros momentos. No
creo que estemos frente a una contradic-
cion propiamente dicha ya que la perso-
na, en este caso la mujer, no tiene una
identidad homogénea y estable sino, al
contrario, cambiante y mezclada que va
relaciondndose de manera diversa con el
mundo: lo va ampliando o, al revés, lo va
achicando, abre o cierra perspectivas, se
centra o descentra en determinados in-
tereses. De modo tal que si bien nos re-
conocemos como alguien “permanente”
durante nuestra vida, también tenemos
cambios lentos o bruscos, por lo que no
habria homogeneidad ni unidad. Con
esto quiero decir que también somos his-
toria (y no esencia) y ninguno de nosotros
tiene una experiencia “plana”. En todos
conviven una pluralidad de sentidos dis-

persos y la categoria cartesiana de “suje-
to racionalista y trascendental” da paso
a su des-totalizacién. Si al menos como
hipotesis aceptaramos que esta es la si-
tuacién, podriamos asignarle distintos
sentidos y sentimientos al “ser madre”
en un momento particular de la vida de
una mujer, que siempre es distinto: de
orgullo o de sinrazoén, de fruto pletérico
de amor o como he oido decir en alguna
oportunidad: “estoy otra vez enferma”
con amargura y cierta resignacién al sa-
ber del nuevo embarazo.

Otro punto clave para tomar en cuenta,
en busca de un patrén, es el momento
del nacimiento que no se lo vive con pro-
tagonismo. Ellas son observadoras pero
no participantes, aunque sean quienes
han parido y eventualmente matado al
recién nacido. Es comin expresiones
como: “eso que me pasd”, “esa desgra-
cia que tuve”, “me perdi”, “no era yo".
Dificilmente recuerden los detalles y no
humanizan al bebé. Mas bien, lo tratan,
desde lo simbdlico, como una cosa; por
ejemplo, “eso que quedd en el inodo-
ro”, "eso que se cayo al suelo”, "algo
que me salié”, “yo estaba durmiendo y
cuando me desperté vi algo en la cama y
no sabia qué era”. No puedo responder
aqui sobre las aristas psicopatolégicas
de la cuestién, aunque cuando existia
el tipo penal de “infanticidio” en nues-
tro Cédigo Penal fuera un homicidio
atenuado debido al llamado “puerpe-
rio” o “psicosis puerperal” como si ese
estallido de un estado psicético fuera a
causa del parto. Esto puede ser asi, pero
seguramente hay condiciones predispo-
nentes, teniendo en cuenta de que la
depresién post- parto es un tema bien
diferenciado.



Creo gue si bien todas ellas, antes y des-
pués, discriminan el “bien” y el “mal”, lo
“correcto” e "incorrecto”, y el principio
del “no mataréds”, en ese preciso mo-
mento se autorizan, ellas mismas, a una
excepcion del cumplimiento de la ley.
Entonces no cabe ya orientarse por las
normas que todos debiéramos cumplir,
cuando se considera que la vida de uno
merece tal excepcionalidad.

Desde el punto de vista de la legitimi-
dad de las normas, podria decirse que en
ciertas circunstancias esas normas no son
pertinentes y, por ende, se quiebran con
un fuerte sentido de legitimidad de que
lo que esta haciendo puede ser hecho.

Sibien reconocen, entonces, que hay nor-
mas a las que deben obedecer, en ciertos
momentos las quiebran sin un significado
de incorreccién ni de culpa, en un sen-
tido amplio (como pecado, como rotura
existencial, o posicién filoséfica, ademas
de la asignacion semantica juridica). Pero
volviendo al cuadro general, no debemos
perder de vista la incompatibilidad extre-
ma que hay entre un eventual “derecho”
de la madre a disponer de su propio cuer-
po en el caso de aborto y el “no mataras”
universal con pocas excepciones (guerra,
defensa propia, como las mas represen-
tativas. Hay otros casos que involucran
todavia grandes discusiones). Los dere-
chos de los nifos, aln por nacer, estan
ya reconocidos y les son pre-existentes al
propio nacimiento. Hay un marco institu-
cional y legislativo armado para recibirlos
y darles la bienvenida como sujetos de
derecho a pesar de los deseos o de las
intenciones, aun inmediatas al nacimien-
to y no planificadas, como en los casos
de los filicidios. Creo que llegados a este

punto, no estd demas recalcar que estas
mujeres no pueden deslindar el hecho de
que ha nacido un ser humano que si bien
fue parte de ella, al momento de nacer,
ya es un “otro” independiente en cuanto
a los derechos que lo asisten. Para ellas
ha nacido pero no ha nacido alguien, un
ser humano, una persona. Esta ambigte-
dad las hunde en un abismo a-racional y
a-moral donde no hay derecho real y que
tenga un peso concreto en sus decisio-
nes sobre el bebé y que valga la pena ser
reconocido y respetado. Quien nacid y
no nacié al mismo tiempo es y va a ser lo
que ellas quieren que sea: un cadaver en
la sala de autopsias de la morgue.

Sin embargo, de nuestra experiencia,
todas han cortado y anudado el corddn
umbilical como corresponde, ofrenda
simbélica a la nueva vida. Hay un instan-
te infimo donde el nifo respira, aunque
parece que no llorara de acuerdo a sus
narraciones, y suponemos imaginaria-
mente (o no tanto) que “implora” por su
vida y, por ende, sus derechos. Y quiza
una también infima deliberacion acerca
de otorgarla o no de parte de una ma-
dre que se niega a serlo. En este ultimo
sentido, no debemos olvidar que hasta
ahora perdura la idea de que los hijos son
“propiedad” de los padres, en la mane-
ra de orientarlos por la vida, educarlos,
exigirles, depositar expectativas que por
lo general les son ajenas, y algunos pares
“madre/hijo”, “padre/hijo” o “madre/
padre/hijo” perduran toda la vida.

Podria pensarse que el debate respec-
to al infanticidio involucra una esen-
cializaciéon ya que quienes consideran
que no debe existir la figura atenuada
asumen una concepcién de mujer como
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madre “por naturaleza” y por ende el
hecho de matar a su hijo la convierte
en una “desnaturalizada”.

No hay reparacién que pueda amortiguar
la insatisfaccion social que se desencade-
na cada vez que se suceden hechos re-
lativos al filicidio. El espanto social que
causa, la dimensién del castigo que se
pretende, la sancién moral a la que se
somete a las mujeres imputadas de este
delito devela que el estereotipo de una
"buena madre” aun persiste como algo
inscrito en la “naturaleza” de la mujer.

Para la opinién publica, inmersa en un
sentido comudn tamizado tanto por la
divulgacion del conocimiento cientifico
como por los prejuicios, estas madres
revelan la antitesis de lo que la esencia
maternal mandaria hacen que la actitud
hacia estas mujeres las lleve a un estado
de "“in-civilidad” con el que ya no podrian
lidiar. Ellas serian la muestra patente de
las formas en que a veces “la naturale-
za" se trastoca en lo contrario, dando la
pauta de que las cosas deben ser de una
sola manera. Se las juzga desde valores
absolutos sin matices, excepciones ni
sentimientos como la conmiseracién o la
piedad.

A la mujer juzgada por este tipo de de-
litos se la percibe como alguien que no
cabe en los pardmetros morales ni exis-
tenciales de una sociedad “sana”, “nor-
mal” y con vocacion hacia la vida. Si pu-
diéramos aceptar, aunque sea en forma
provisoria, que nuestra sociedad se rige
por lo que medianamente se considera
sano, normal y vital, ellas no encajan en
ninguna categoria moral aceptable —en
casi ningln caso se las reconoce como
“enferma” sino mas bien como “desvia-

da” (a-moral) y con impulsos de muer-
te—. Deben renunciar a ser siquiera ca-
lificadas, se cierra cualquier forma de dar
cuenta de lo que ha ocurrido, se acallan
sus propias voces para dar fin a un pro-
blema que no tiene solucién. El castigo
extremo dentro de lo que manda la ley
serfa un signo positivo que muestra que
la sociedad sigue funcionando como co-
rresponde, y que a quien se sentencia se
ha equivocado en forma grosera. No es
que se intente seducirla para que vuelva
a los carriles sino simplemente es una for-
ma de mostrar que hay mujeres que, por
ignorancia, desidia, o maldad inherente,
ya no pueden vivir en sociedad. Parece
imponerse una relacion directa entre “na-
turaleza” (entendida como “indole”) y
“moral”, es decir, que se la vacia de las
mediaciones que usualmente estarian en
cualquier otra situacion humana: religio-
sas, culturales, sociales, politicas, vitales,
legales, discursivas y de acciones indivi-
duales.

En el tipo penal de “infanticidio”, hasta
su derogacion, contemplaba una culpa-
bilidad disminuida en el que jugaban
dos factores: la honra de la mujer ya que
estaba previsto para mujeres solteras,
solas, que debian esconder a sus hijos
porque perdian el empleo, en general de
empleadas domésticas y, ya no podian
emprender una vida, dentro de sus po-
sibilidad, mas o menos satisfactoria con
ese "hijo natural” a cuestas. De esta for-
ma, se las "perdonaba” en algin grado
sin dejar de marcar la indole desbaratada
de su maternidad frustrada.

En las zonas rurales, los primeros expe-
dientes a los que pudimos acceder en la
Patagonia que fueron redactadas segin



el Codigo Penal de 1921 se refieren casi
siempre a mujeres jévenes campesinas,
viviendo en parajes aislados, haciéndose
cargo de tareas rudas, con jornadas la-
borales larguisimas, sin vida de relacio-
nes sociales mas alla del nicleo familiar
y de lo que se solian llamar “forasteros”,
gente de paso por trénsito o por trabajos
temporales, con cierta opacidad emo-
cional por la falta de oportunidades; que
encuentran una misera ocasion de am-
pliar su ambito de emociones y quedan
embarazadas. Habiendo mancillado su
honor dan por terminada la vida de estos
hijos producto de la “lujuria”, a falta de
una vida ordenada como lo que debiera
haber sido.

¢Cémo opera el estado puerperal en
estos casos?

El segundo factor es el llamado “puerpe-
rio” o “psicosis puerperal” de indole bio-
l6gico/psicolégica en donde el estallido
hormonal relacionado con el emocional
hace que la madre no sepa a ciencia cier-
ta si ha tenido un bebé, si ese bebé es
suyo, si es deseado, si podra cuidarlo y
sostenerlo a lo largo del tiempo. En to-
dos los casos en que hemos trabajado,
mas alld de si las pericias psiquiatricas y
psicolégicas han registrados huellas de
psicosis (las pericias son siempre retro-
dictivas) ellas han narrado un estado de
malestar que ha acompariado a todo el
embarazo y al momento del nacimiento,
se han “perdido”. Queda abierta la posi-
bilidad de que haya un estado previo de
malestar o sufrimiento psicolégicos de la
que es sélo la propia mujer la que podra
dar cuenta, asi como algin testigo muy
cercano; aungue, como dijimos casi todo
ellos participan del pacto de silencio al-
rededor del embarazo. Salvo, claro estd,

que tenga ya antecedentes psicopatolo-
gicos que serd una cuestién completa-
mente diferente.

En general, se tiende a la preservacién y
cuidado de los hijos aunque estos obje-
tivos puedan verse obstaculizados, ava-
sallandose el propio orden familiar. No
siempre las personas estamos prepara-
das para la funcién materna o paterna.

Si bien hay un mandato cultural sobre
la obligacién de amar y cuidar a los hi-
jos, el papel de “buena madre” es una
construccion social y, por ende, un mo-
delo para seguir. Ello no significa, porque
no se ha comprobado empiricamente
en ninguna cultura, hasta ahora, que los
mandatos culturales sean excluyentes,
prescriptivos e inalienables.

Si bien se espera incondicionalidad del
amor materno, una cosa es el sentido ge-
neral de los valores y otra es la aplicacion
concreta y fehaciente en uno mismo, su
vida, su familia o el ambito sometido a
nuestra propia decisién y accién. Dicho
de otra forma, la norma social puede ser
reconocida en un sentido abstracto, pero
no cumplida cuando de las propias cues-
tiones se trata.

¢Cual seria el aporte del factor cultu-
ral?

Si bien los modelos culturales van mar-
cando las formas de comprender y actuar
en el mundo, la accién individual no es
una réplica exacta de los primeros. Hay
un margen para el juicio individual que es
incierto en cuanto a los contenidos que
vamos adjudicando no sélo a nuestras ca-
tegorias cognitivas sino, y en especial, a
nuestras emociones y decisiones.
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Si buscamos uno o varios factores o indi-
cios “culturales” no encontraremos, por
ahora, mas de lo dicho hasta aqui. En una
época se sostuvo que el “factor cultural”
era sinbnimo de personas que no tenian
ningun control sobre sus vidas debido a
que hacian lo que las respectivas cultu-
rales “le ordenaban”. Como dije, ahora
se piensa que la “cultura” dicha a secas,
puede ser una fuente de inspiracion para
los pensamientos, decisiones y acciones
(funcion heuristica) pero no un mandato
que permite o prohibe en forma taxativa,
prometiendo bienestar o catastrofes si no
se cumplen sus designios (funcion pres-
criptiva). Hay un margen de decision indi-
vidual, una capacidad de accién personal
que tiene que ver con cuestiones emo-
cionales, morales y sociales que hace, en-
tonces, borrosa la influencia cultural.

Sin embargo, ha quedado en el imagi-
nario popular la vieja idea de cultura. No
faltan quienes pueden sostener que las
jévenes del campo son mas “propensas”
al infanticidio porque estan acostumbra-
das a la paricién de los animales y en-
tonces parir ellas o los animales es mas
o menos lo mismo. Otros aceptan que
es una suerte de control de la natalidad
“cultural”. Segun nos parece, aun si fue-
ra una hipdtesis no puede sostenerse ya
que se equipara la complejidad cultural a
una accién cuasi instintiva a la que no se
podria asimilar un ser humano.

Hay un pattern que se esta desarrollando,
por estudios cientificos en distintas partes
del mundo académico, que conformaria
el nicleo duro de su identificacion.

- no aumentan de peso;

- no les crece la panza;

- no usan ropas especiales;

- pareciera que nadie se da cuenta con
lo que hay una complicidad familiar y so-
cial;

- siguen su vida normalmente;

- son jovenes socializadas en vinculos
emocionales y vinculares violentos;

- suelen estar con parejas sentimentales
también violentas;

- en no pocos casos, ese embarazo es
producto de una violacién e incluso de
incesto. Y en no pocos casos, las jévenes
no “entienden” que son victimas de abu-
so porque el padre, el tio, el primo “se
sirvi6” de ellas en alguna ocasion y ahi
termind todo el episodio, segun creen.
No hacen denuncia y no se lo cuentan
a nadie. En otros casos, se da dentro de
una estabilidad inestable con parejas
golpeadoras, y “servirse de ellas” por
la fuerza se ve como un “derecho” del
hombre en esa situacion;

- poseen una parentalidad pobre, donde
quien debié desempeniar la figura ma-
terna no brindé la seguridad, confianza
e incondicionalidad que necesitamos
los seres humanos para poder desarro-
llar una identidad fuerte, independien-
te y critica; sus modelos de maternidad
son deficitarios donde el denominador
comun es el abandono, la negligencia y
un caos emocional que se pone en mar-
cha, justamente, al momento de tener
los propios hijos. No hay habilidades
sociales ni psiquicas para sostener y co-
municarse con un bebé recién nacido y
no hay deseo de dar vida. Es algo que ha
salido de su propio cuerpo y por ende
tienen derecho sobre qué hacer al res-
pecto;



- Y, fundamentalmente, no creen que es-
tan embarazadas.

Por otra parte, hay otros casos que rozan
este nucleo duro de lo que se sabe, por
ahora, del infanticidio aunque no cubren
todos los rasgos definidos que configu-
ran, hasta el momento, el infanticidio.
Por ejemplo, aquéllas mujeres que han
sido violadas y que han quedado emba-
razadas producto de la violacién, o que
han tenido infidelidades. Saben que lo
estan pero se van ubicando, con el co-
rrer del tiempo, cerca de algunos de los
parametros que definen al infanticidio: la
panza no crece, no aumentan de peso o
su parentalidad ha sido deficitaria. Con-
tindan con sus vidas, incluso atendiendo
a otros hijos que ya tienen, pero con di-
ficultades; es decir, aparentan una coti-
dianeidad pero en su intimidad estan
desesperadas porque saben que viven
en una trampa que puede ser mortal
aunque, en ese momento, no saben para
quién.

En uno de los casos en que trabajamos, la
mujer embarazada de su tercer hijo pro-
ducto de una infidelidad con un amigo de
su esposo golpeador, nos decia que ella
se "dividia en dos”: la vida de todos los
dias, atendiendo a los hijos, al esposo, a
la vida cotidiana en general. Iba de visita
a lo de sus suegros como si nada pasara,
nadie se daba cuenta ni siquiera su mari-
do que dormia en la misma cama. Usaba
la ropa de siempre. Pero, en los momen-
tos en que se quedaba sola, se sentaba
tranquila, respiraba hondo y aparecia la
panza con las dimensiones adecuadas a
cada momento del embarazo. Alli le ha-
blaba a la nifia diciéndole que todo iba a
salir bien, que no se preocupara, que ella,

la madre iba a cuidarla siempre, que no
tuviera miedo y que le tuviera paciencia.
Ella, la madre iba a hacer las cosas bien
cuando llegara el momento oportuno.
Sabia que era una nifia porque se hacia
los controles con el mismo médico que
la habia atendido con sus otros dos hijos.
El médico estaba “un poco” sorprendido
porque no iba a la consulta acompariada
de su marido como en sus dos primeros
embarazos. La respuesta fue vaga: "estéa
con mucho trabajo”, “no tiene tiempo”
y después ya no se interesé en ahondar
en el tema. Tampoco supo que el marido
era golpeador.

El momento oportuno nunca llegé y el
papa de la criatura la abandond por te-
mor a la violencia de su amigo. Esto ocu-
rre en el 2008 de modo que es juzgada
sin la figura penal del “infanticidio” aun-
que se encuentran condiciones extraor-
dinarias de atenuacion. Sigue cumplien-
do una condena de 15 anos, su marido
se separd de ella y casi no ve a sus dos
hijos a quienes la unfa un amor entrafia-

ble.

Por mandatos familiares y sociales, el ma-
rido al que todos le tenian terror era un
“buen partido” y ella debia casarse por-
que ya era tiempo de que formara una
familia. La madre y la abuela, victimas
ellas mismas de la violencia conyugal, le
dijeron que esa —la violencia— era una
cuestién menor, que habia que ser fuerte
y aguantar.

La forma en la que se ensefa derecho
y la estructura educativa de las faculta-
des de derecho condiciona ciertos mo-
dos de pensamiento. En este sentido
¢Qué asignaturas o tépicos debieran
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ser incluidos en el programa y planifi-
cacién universitaria a fin de pensar y
problematizar cuestiones como las que
aqui se revelan?

Creo que se deberia sensibilizar a los es-
tudiantes y jovenes graduados asi como
los operadores del Poder Judicial acerca
de temas relativos a lo social, cultural y
psicolégico. Conocer al menos algunas
de las teorfas usadas, por ejemplo, en las
pericias psicoldgicas, psiquiatricas, en los
“informes de abono” para saber cuél es el
sustrato tedrico en que se fundan, en vez
de ser tomadas como conclusiones que
no se cuestionan o que fueron asi como
dicen la pericia y no cabe otra posibilidad.

Desde la antropologia, podrian imple-
mentarse cursos tedrico/practicos de al-
gunos temas epistemoldgicos a definir
en su momento y que tuvieran directa
incidencia sobre las cuestiones que se
ventilan en un proceso penal: universali-
dad /particularismo; objetividad/ subje-
tividad; racionalidad/emocionalidad; asi
como diferentes sentidos del delito, de
la pena y del castigo, entre otras posibles
cuestiones. Analizar pericias y sentencias
en clave antropoldgica puede ser un tra-
bajo interesante para elaborar, mediante
la practica de la interpretacién, la corres-
pondencia o no, de categorias concep-
tuales que devienen de distintas matrices
tedricas y ayudar asi a diferenciarlas y co-
tejarlas. Asi como la relacién entre “Esta-
do”, “cultura” y “legalidad”. Conflictos y
armonias entre cosmovisiones posibles o
la funcién social y cultural de la ley en la
sociedad.

En relacién con la investigacion cien-
tifica, ;qué lineas de investigacion re-
sultan relevantes a fin de avanzar en el

conocimiento de esta realidad social y
asi definir la pauta normativa?

No sé realmente si se va a volver a defi-
nir una pauta normativa para este delito.
La opinion publica es desfavorable, los
proyectos ya presentados no avanzan en
su estado parlamentario y los jueces sen-
tenciantes se sienten “mas tranquilos” al
resolver por una pena perpetua o bus-
car las “condiciones extraordinarias de
atenuacién” basandose en los mismos
argumentos de siempre: nivel sociocul-
bajo”, juventud (o a veces, “extre-
ma” juventud), o que tiene otros hijos de

|u

tura

manera que una condena como la que
impone el Cédigo Penal actual la desvin-
cularia del todo de su familia.

No obstante, es importante dar visibili-
dad publica a esta cuestién y un pano-
rama lo mas amplio y completo posible
tanto para lograr dar un sentido, aunque
parcial, a este estado de cosas para que
cuando se juzgue, ya sea en las situa-
ciones de juicio como en la vida diaria,
a estas mujeres, durante y después de
cumplir la pena que se les ha impuesto.
Tiene igual importancia la investigacion
como la divulgaciéon del conocimiento
para complejizar los usos sociales y cua-
lificarlos.

No se puede saber de antemano, al me-
nos por ahora, si una mujer embarazada
puede ser o sera finalmente “infantici-
da”. Me parece que con mas informacion
a la que se tenga acceso, las personas
tienen mas posibilidades para optar y
decidir lineas de accion. Esta divulgacion
de lo que la ciencia conoce por ahora po-
dria desbaratar, por ejemplo, el silencio y
complicidad que se da dentro de los gru-
pos familiares pero que llegue a involu-



crar, por ejemplo, a los propios sistemas
de salud. Por caso, un agente sanitario o
una asistente social que tienen contacto
con estas familias.

Solicitar mayor detalle y justificacion en
las pericias es otro punto que obligaria
a usar conocimiento devenido de otras
ciencias sociales como la sociologia y
la antropologia. Lo mejor, realmente,
serfa el asentamiento de equipos inter-
disciplinarios a la hora de emitir un jui-
cio de interpretacion sobre cada caso
en particular; y no sélo para aquéllos en
los que se cree jugaron factores ”
turales”.

cul-

Otro punto en que es bueno insistir es el
de continuar intensificando su anélisis y
cooperar con distintas perspectivas para
ir completando el pattern al que me he

(1) La entrevistada realiza algunas aclaracio-
nes terminoldgicas a fin de lograr claridad: A
la muerte del bebé hasta las 48 hs. de nacer
en manos de su madre, o padre o pariente
cercano se lo llama ‘neonaticidio’”, aunque
en el Cédigo Penal, cuando existia el tipo
penal, estaba bajo el nombre de “infantici-
dio”. Cuando el nifo es mas grande y hasta
que puede tener alguna relacion social fuera
de su familia, la escuela, por ejemplo, se lo
llama “infanticidio”. Al conjunto de todas es-
tas acepciones, incluso ideas méas generales
como gue se manda a los jovenes a la guerra
y por ende a la muerte, se lo llama “filicidio”.

referido y hacerlo mas inteligible a la luz
de las condiciones que se plateen, de
vuelta, en cada caso.

Es conveniente enfatizar que el denomina-
dor comun es la vulnerabilidad, como para
tantos otros problemas sociales y también
para muchos de los demas delitos confi-
gurados por el Cédigo Penal. Sibien algu-
nos de ellos parecen aceptarse como mas
esperables, como por ejemplo: "y bueno,
con la vida que llevo cémo no iba a ir a
parar a la carcel”, el tema del infanticidio
atrapa en forma desprevenida quitando-
le toda luz de conocimiento, no sélo a la
misma accién cometida por la mujer, a
veces en colaboracion con algin otro muy
cercano, sino a su ambito doméstico, fami-
liar, educativo, laboral, barrial, religioso y
demas. La figura penal como tal se vuelve
opaca y sometida al pre-juzgamiento.

Es una cuestion terminolégica. Creo que es-
taria bien que en el CP se lo vuelva a llamar
“infanticidio”, si se reflotara el tipo penal via
legislativa, aunque el contenido de la justifi-
cacién que argumente una disminucién de la
pena deberia tener otras bases: ya no mas el
"honor” de la madre (soltera) porque se han
firmado los pactos internacionales sobre los
derechos de los nifios. Creo que deberian in-
cluirse razones de climas culturales, sociales e
institucionales: violencia doméstica, violencia
de género, cantidad de hijos precedentes,
pobreza material y emocional, parentalidad
pobre, etc.
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El escenario de reformas procesales penales que se ve en nuestra América
Latina y el camino que han recorrido los estados provinciales argentinos
es Util para reflexionar y aportar datos sobre el modo en que se organizan
los poderes judiciales y como se puede continuar avanzando en la senda
que nos libere de practicas coloniales, que aun hoy persisten y nos condi-
cionan culturalmente, resistiendo el progreso hacia modelos més eficaces
y eficientes de acuerdo a nuestras actuales necesidades.

En esta oportunidad, se presentan dos articulos referidos a la distribucion
de asuntos penales, que cominmente se enmarca en las “cuestiones de
competencia” y que, desde la perspectiva de los tribunales, consiste en la
regulacion del flujo de trabajo de los jueces.

En el primero de ellos, se realiza un recorrido de caréacter histérico por las
diferentes normas que han tratado la materia, se describen los problemas
que surgen producto de un esquema de organizacion arcaico, fuertemen-
te anclado en la tradicion inquisitiva, y culmina con algunas ideas sobre
los pasos que serian necesarios para avanzar hacia una justicia mas demo-
cratica.

Precisamente de un modelo de esas caracteristicas se trata el segundo
trabajo, que describe la experiencia de la provincia de Chubut en esos as-
pectos, cuyos avances en organizacién de justicia no tienen comparacion
en nuestro pais y pocos en el continente que nos alberga. El intercambio
de las experiencias de las provincias en la materia —que incluye desde
la bésica separacién entre funciones administrativas y judiciales hasta la
compleja maquinaria necesaria para la realizacién de juicios por jurados—
posiblemente sea, en los proximos anos, el acervo de conocimiento sobre
el proceso penal mas moderno de nuestro medio.

Organizacién judicial



PRESENTACION

Esperamos que, con este aporte sobre las reglas de distribucion del traba-
jo hacia el interior de la institucion judicial, sean mas los que se animen a
pensar en cuestiones de organizacién de justicia, teniendo presente que
nos encontramos en un medio donde las ideas parecen perder fuerza fren-
te a las arraigadas précticas que heredamos de un pasado ya demasiado
lejano. Ese esfuerzo vale para no detenernos en el avance hacia un pro-
ceso penal respetuoso de los principios constitucionales que se presenta
como la principal herramienta de las sociedades modernas para la canali-
zacion de sus mas cruentos conflictos.



Distribucion de casos
i] la indeterminacion
egal del juez

por JUAN PABLO IRIARTE"

1 | Introduccién

Por la distribucion de facultades entre el Estado federal y las provincias,
en nuestro pais coexisten dos administraciones de justicia: federal y pro-
vinciales; de forma excepcional, en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
desde el afio 1994 conviven tres sistemas de justicia: federal, “nacional” y
local@. Estas categorias vienen impuestas por el disefio institucional de la
Nacidn, pero otras responden a consideraciones politicas no tan explici-
tas, como la divisién entre diferentes especialidades del derecho: penal,
laboral, civil, etc.; que se ha transferido a la organizacién de justicia en la
forma de “fueros”. En cualquier caso, "las cuestiones de competencia”
son materia central del derecho de organizacién judicial, pues no sdlo
existen judicaturas diferentes sino que a su interior hay otras variables,
como el aspecto territorial o la funcién.

Entre nosotros, los criterios para determinar qué juez debe entender en
un caso han sido plasmados en leyes de creacién de dependencias con

(1) Abogado, UBA. Funcionario del Poder Judicial de la Nacién. Importantes comentarios y
reflexiones plasmados en este trabajo pertenecen a Nahuel Perlinger, a quien agradezco sus
observaciones.

(2) Constitucion Nacional, art. 129 y ley 24.588. Para evitar confusiones, llamaré “nacional”
al hibrido que se registra en la ciudad de Bs. As. (desde ahora CABA o Capital Federal),
"federal” a lo estrictamente federal y “provincial” o “estadual” a la competencia local.
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una determinada competencia y en otras que, ante la sucesiva creacién de
tribunales varios, han reorganizado su funcionamiento. También en los co-
digos de procedimientos y cuando se tipificaron conductas especificas se
han incorporado reglas sobre la cuestion. Por Ultimo, los érganos jurisdic-
cionales han reglamentado otros aspectos, no menos sustanciales. En lo
que sigue resenaré los criterios adoptados en esos niveles, que traslucen
el mantenimiento de una estructura que no ha variado desde los tiempos
coloniales®.

2 | Evolucion
de un ordenado desorden

1. Podria decirse que uno de los primeros actos de gobierno sobre la ad-
ministracion de justicia implicd mantener la estructura judicial colonial. El
23 de enero de 1812, se dijo que: “(n]o hay un motivo para ampliar ¢ res-
tringir la jurisdicciéon de los jueces ordinarios, consiguientemente sera la
misma que hasta aqui, pero se exercera con arreglo & las leyes que han
debido regirlos”®. Una regla especifica previé que “(l]os juicios criminales
por justicia y humanidad reclaman un despacho preferente” y "“a este fin
podré hacerse un reparto de causas criminales en varios de los individuos
de la Céamara”®. Posteriormente, se instituyd que: “(lJos Alcaldes de la
Hermandad (...) conoceran en los cinco casos criminales que designa la
ley” y que “[l]os juicios criminales son de preferencia y privilegio” ©.

(3) Me centraré en el sistema de justicia federal no por una inclinacion centralista o unitaria,
sino porque su historia y magnitud dan cuenta de un abanico de situaciones que pueden
registrarse en las administraciones de justicia provincial. Del desarrollo de éstas Ultimas, en
todo caso, tienen mucho que aprender los legisladores y tribunales federales.

(4) Ravignanl, EmiLio, “Reglamento de institucién y administracion de justicia del Gobierno
Superior Provisional de las Provincias Unidas del Rio de la Plata”, art. 1, en Asambleas
Constituyentes Argentinas, Buenos Aires, Peuser, 1937, T. 6, 2da. parte, pp. 932 y ss. Texto
disponible en ravignanidigital.com.ar

(5) Constitucion Nacional, art. 28.

(6) RavigNaNi, EmiLIo; op. cit., arts. 1, 3, 10y 36, del 01/09/1813, T. 1, pp. 68 y ss. Ese reglamento
cred "una Comision de Justicia, integrada por 3 miembros (el intendente de policia y otras 2
personas), que intervenian en los delitos de robo, muerte y asesinato (...) con el fin de poner
limite a la gran cantidad de tales hechos delictuosos; la Comisién fue disuelta en agosto de
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Bajo la Constitucion de la Confederacién, los primeros intentos de orga-
nizacién judicial no fueron integrales sino destinados a establecer tribu-
nales en los territorios “provincializados”", o la reglamentacion de los
casos de contrabando, asignados al “juzgado federal mas inmediato”.
Aunque llegd a sancionarse una ley de competencias para la justicia fe-
deral y las provinciales®. El territorio confederal se dividié en cinco dis-
tritos encabezados por Cortes de Justicia, con competencia originaria en
algunos casos y el gobierno judicial del departamento?. Los jueces de
los territorios federalizados entendian en los casos federales y en los or-
dinarios y los “federales de seccién” en los primeros, pero podian revisar
decisiones de los provinciales cuando asi lo prefiriera la parte. Esa norma
puso en manos de la Suprema Corte de Justicia el dictado de reglamen-
tos para su régimen interno, el de las cortes de distrito y los juzgados de
seccionlo,

2. Con el texto constitucional de 1860 se sancionaron nuevas leyes de
competencias. Una primera ley reglamentd qué casos conoceria directa-
mente la Corte Suprema y cudles los Juzgados de Seccién™. Luego se
excluyd a los juzgados provinciales de esos asuntos, salvo que no hubiera
jueces federales en el lugar; pero aquéllos podian detener al acusado?.
La Corte Suprema decidia las cuestiones de competencia y dictaba “los

1812"; LeveNE (H), Ricarpo, Manual de Derecho Procesal Penal, 2da. ed., T. 1, Bs. As., De Palma,
1993, pp. 42/43.

(7) Ley 84, sobre la "provincia federalizada de Entre Rios”, dividida en 2 circunscripciones
(publicada el 22/08/1856), arts. 4 a 6. También en la Prov. de Bs. As.; ley 160 (publicada el
07/10/1857), art. 9; y ley 220 (publicada el 03/09/1857). Debido a la extensién que hubiera
tomado, se ha omitido transcribir los textos de las diversas normas citadas, indicandose sdlo
el nimero de los articulos; sin embargo, el lector puede acceder a ellos en: www.infojus.gov.ar.

(8) Ley 182 (promovida el 28/08/1858), arts. 4 a 6, que remitia al art. 97 de la Constitucion de
la Confederacién, analogo al actual art. 116, CN.

(9) Ley 182, arts. 20y 24. Una posterior ley 191 (publicada el 14/09/1858) precisé la competencia
en "causas de empleados nacionales”.

(10) Ley 182, arts. 33, 34 y 48.

(11) Ley 27, de "organizacién de la justicia nacional”, (promulgada el 16/10/1862), arts. 2, 7,
inc. 1,y 20. La ley posibilitaba que los tribunales procedieran sin intervencion fiscal (art. 15),
lo cual es contradictorio con su art. 2, hoy vigente, que veda proceder de oficio.

(12) Ley 48, de "jurisdiccion de los tribunales nacionales”, (publicada el 14/09/1863), arts. 1,
2,3y 12; dejaba a salvo la jurisdiccion militar, art. 7.
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reglamentos necesarios para la ordenada tramitacién de los pleitos” 3.
Otra ley precisé qué delitos debian juzgar los tribunales federales™.

Disposiciones particulares, como la de abolicién de la “aplicacién de la
pena de azotes”, tipificaba ese delito y lo asignaba a los tribunales nacio-
nales™. Se modificaron los juzgados de seccidn en territorios como Salta
y Jujuy®y se proyecté reglamentar el juicio por jurados!”.

En la ciudad de Buenos Aires se establecié que los “jueces de lo crimi-
nal” conocian en los delitos con pena de prisién mayor a un afio y en la
evasion de impuestos municipales™®. Los “de lo correccional” lo hacian
en los casos con pena entre cuatro dias y un ano de arresto y revisaban
las decisiones de los jueces de paz, quienes entendian en los hechos con
menos de cuatro dias de pena’’. Habia una Camara de Apelaciones para
los casos comerciales y penales®. Un solo juez federal entendia en el con-
trabando, los hechos perpetrados en ultramar, rios, puertos o por piratas
mas cercanos a su asiento que el de otros jueces federales, salvo que éstos
hubieran prevenido®".

(13) Ley 48, arts. 17 y 18. La Corte tom¢ la iniciativa: en el “Reglamento para los Juzgados de
Seccién” establecio que se debia dar preferencia a las causas criminales; Fallos 1:12, art. 6.

(14) Ley 49 (publicada el 14/09/1863), un verdadero catdlogo de conductas delictivas. La
ley 50, “de procedimientos ante los tribunales nacionales”, no regulé la distribucién de
asuntos entre los diferentes érganos; el sumario criminal se instruiria como en los juzgados
provinciales, art. 352.

(15) Ley 94 (publicada el 27/08/1864), art. 2.
(16) Leyes 767 (publicada el 27/06/1878) y 1039 (publicada el 30/09/1880), respectivamente.
(17) Ley 483 (publicada el 06/10/1871).

(18) Ley 1144 (publicada el 30/09/1881), de "Organizacion de la Justicia de la Capital Federal,
del Registro de la Propiedad y del Archivo de los Tribunales”, arts. 1y 52. El art. 53 establecia
que esos jueces "[ilntervendran en los juicios por jurados en los casos determinados por la ley
de procedimientos; pero no podran emitir opinion ni votar en las deliberaciones, limitandose
a aplicar las penas que por la ley correspondan, segin la declaracién del jurado”, precioso
antecedente que cabria observar a luz de los debates actuales.

(19) Ley 1144, arts. 10, inc. 3, 54 y 55.

(20) Ley 1144., arts. 69, 72, 78 y 80; los Ultimos sobre integracion para penas de mas de diez
afnos y de muerte.

(21) Ley 1144, art. 104, incs. 10 a 13. El art. 106 indicaba que para este juez federal seria
aplicable la ley de procedimientos nacional. Posteriormente se dispuso que el juzgado mas
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Mas tarde se establecieron otros criterios para determinar la competencia,
segun el monto de la pena o multa®?; a los jueces federales se asigna-
ban ciertos casos®. Las contiendas eran decididas por las camaras, que
podian dictar reglamentos pero no sobre distribucién de asuntos, lo que
permanecié en manos de la Corte Suprema®.

3. El Cédigo de Procedimientos en Materia Penal mantuvo el modo de
distribuir el trabajo®. El conocimiento de los delitos del fuero federal co-
rrespondia a la “Suprema Corte de Justicia Nacional” y a los jueces de
seccion y de territorios federales; en éstos Ultimos, se asignaban los casos
segun donde fueran cometidos los hechos, qué leyes violaran o qué inte-
reses afectaran®. La “jurisdiccion criminal ordinaria o del fuero comun en
la Capital de la Republica y en los Territorios Nacionales”, era ejercida por
jueces del crimen y correccionales, segin el tipo de delito y sus autores
o cuando afectara a la administracion local®. Aqui, los jueces correccio-
nales intervenian en contravenciones municipales o policiales graves y en
delitos menores (sin que la acumulacién de sus penas incidiera), mientras
que a los del crimen se asignaba una lista de delitos y aquellos no atribui-
dos a otros jueces®.

Las contiendas de competencias eran decididas por la Corte o por la Ca-
mara, que debian atender a la “naturaleza” del delito y a “las circuns-
tancias especiales en que se haya producido”, el lugar de comisién, la
residencia “del culpable” y el juez que “hubiese procedido al arresto”

antiguo de la Prov. de Bs. As. desempenara sus funciones en la Capital Federal, ley 1255
(publicada el 22/10/1882), derogada por la ley 1344.

(22) Ley 1893, del 02/11/1886; arts. 64 y 66.

(23) Ley 1893, 111, incs. 10 a 13.

(24) Ley 1893, arts. 101, 102 y 103. Una norma posterior definid que en la Capital Federal
habria 2 jueces de lo criminal y 2 de lo correccional, ley 2222 (publicada el 15/11/1887), art.
313.

(25) Ley 2372 (sancion el 04/10/1888), en adelante CPMP (que entraria en vigencia el
01/01/1889).

(26) Ley 2372, arts. 20, 21 (sobre la Corte) y 23 (relativo a los juzgados).
(27) Ley 2372, art. 25. Nada ello alteraria la jurisdiccion militar, art. 26.

(28) Ley 2372, arts. 28 y 29, (sobre los correccionales) y 31(respecto a los del crimen).
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o prevenido; en casos de concurrencia de delitos, procedia el juez del
mas grave, el federal o el de la Capital Federal, otros criterios o “por lo
que resuelva la Suprema Corte o la Camara”®). Cuando se crearon tres
juzgados de instruccién para la Capital Federal, se establecié que seria el
Poder Ejecutivo quien “dividird en tantas secciones el municipio, cuantos
Juzgados de Instruccién funcionen” 0.

Estas primeras reglas dan cuenta de la complejidad que adquiere el siste-
ma cuando concurren jurisdicciones y, de forma previsible, del tiempo que
insume el sélo hecho de determinar el juez competente; lo que repercute
en la celeridad y calidad del servicio de justicia. Ya a fines del siglo XIX se
hacia evidente la limitacién de un sistema basado en un aparato de distri-
bucidén de casos sumamente rigido y librado a la decisién de los érganos
jurisdiccionales. Ya en esos tiempos las “cuestiones de competencia” se
perfilaban como una materia especifica dentro del sistema penal.

4. A comienzos del siglo XX se introdujeron cambios sustanciales en la
justicia federal de las provincias, registrandose la creacion de muchos
4rganos, lo cual hizo necesario establecer los criterios para distribuir los
asuntos penales. El método utilizado consistié en la reorganizacion las ju-
risdicciones territoriales, entre los 6érganos nuevos y los ya existentes®".

También se diferencié cuando la Corte Suprema dirimiria las contiendas
de competencia y cuando las Céamaras®. Se establecid que la primera
ejercia “superintendencia sobre las Camaras Federales, Jueces de Sec-
cion, Jueces Letrados de Territorios Nacionales (...), debiendo dictar los

(29) Ley 2372, arts. 34 a 44. Se establecié un detallado procedimiento para tramitar las
"cuestiones de competencia”, arts. 45a 73.

(30) Ley 2644 (publicada el 15/10/1889) de "organizacion del fuero criminal de instruccion
en Capital Federal”, arts. 3y 4. Una ley posterior determiné que “[lJa Justicia de Instruccién
Criminal de la Capital serd desempenada por 4 Jueces Letrados”; ley 2942 (publicada el
18/07/1893), art. 1, que establecié en 4 el nimero de juzgados de esa ciudad.

(31) Leyes 4074 (publicada el 04/06/1902), arts. 1 a 3, que cred un juzgado y organizod la
justicia federal de Santa Fe en 2 secciones, y arts. 5y 6, que agregd un juzgado en la Prov. de
Bs. As., también divida en 2 secciones; 5011 (B.O. 06/10/1906), arts. 1, 2y 5, de creacién de un
juzgado en Entre Rios; 8843 (B.O. 19/12/1911), arts. 1y 2, que sumé otro juzgado en la Prov.
de Cérdoba, desde ahora con 2 secciones (esta competencia territorial serfa modificada por
ley 21.830 —B.O. 06/07/1978—, arts. 1y 2).

(32) Ley 4055, (publicada el 11/01/1902), arts. 2, 2y 19
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reglamentos convenientes para procurar la mejor administracién de justi-
cia”. Aunque ya existian conflictos con las Cédmaras al respecto, nada de
ello supuso un cambio en la distribucién del trabajo®?; sélo se reajustaron
las competencias de las cdmaras nuevas®, en Buenos Aires se cred una
Cémara con competencia penal exclusiva y otra en el interior®.

5. La primera dictadura militar —al igual que las posteriores— fue prolifica
en materia de organizacién judicial, creacién de nuevos érganos y modi-
ficacién de sus competencias®. En general esto no supuso méas que mo-
dificar sus competencias y, cuando se superponian, delegd en tribunales
fijar los criterios de distribucién de los asuntos. En la ciudad de Buenos
Aires se previé que la Camara “distribuiria entre los juzgados en lo criminal
y en lo correccional los asuntos en los que corresponda aplicar las leyes
especiales, sin perjuicio de las tareas que deban desempenar, conforme
a lo dispuesto por el Cddigo de Procedimiento en lo criminal”®. En la
provincia de Buenos Aires se expandid la competencia de sus juzgados
maés allé de su territorio®®.

Del rol central de la Corte Suprema en el sistema de administracion de
justicia federal da cuenta su primer reglamento con pretensién de abarcar

(33) {dem., arts. 10, 22, 23 y 27. Ver ZavaLia, CLobomirRo, Derecho Federal, Bs. As., Menéndez,
1921, p. 129.

(34) Ley 7099 (B.O. 20/09/1910), arts. 1y 3, de creacién de la Cadmara Federal de Rosario, que
pasaria a revisar las decisiones de los juzgados de su provincia, aunque estuvieran tramitando
ante la Camara de Parana.

(35) Leyes 7055 (B.O. 22/08/1910), arts. 3, 4, 8 (sobre los 4 jueces en lo criminal, 4 correccionales
y 10 de instruccién criminal), posteriormente reorganizada por ley 8918 (B.O. 17/09/1912) y
11.192 (B.O. 27/10/1922), que cred la Camara Federal de Mendoza.

(36) Leyes 11.732 (B.O. 02/10/1933), juzgado letrado de Esquel (Chubut); 12.112 (B.O.
19/10/1934), juzgado federal de San Rafael (Mendoza); 12.138 (B.O. 29/12/1934), juzgado
letrado de Gral. Pico (La Pampa); 12.239 (B.O. 11/10/1935), juzgado federal de Rio Cuarto
(Cérdoba).

(37) Ley 12.327 (B.O.13/11/1936), art. 6.

(38) Leyes 11.192 (B.O. 27/10/1922), juzgado federal de Mercedes (Bs. As.), que conoceria
de los asuntos de los departamentos centro y norte, con la exclusién de algunos lugares del
noreste de esa provincia; 12.211 (B.O. 07/10/1935), arts. 3 a 5, sobre la competencia territorial
de las Cémaras Federales de La Plata y Bahia Blanca (con jurisdiccién sobre La Pampa, Rio
Negro y Neuquén) y los juzgados de esas ciudades y el de Mercedes. Luego se amplié el
numero de juzgados federales de la Prov. de Bs. As., al crear 2 en Azul y San Nicolés, con
competencia territorial en los partidos circundantes; ley 12.716 (B.O. 23/10/1941).
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todos los aspectos de organizacién. Alli se indicaba que se le daria prefe-
rencia a, entre otras, los habeas corpusy causas de naturaleza penal y que:
“en los lugares donde hubiera més de un juez se turnardn mensualmente
para la distribucién de causas. La misma norma regira para los fiscales y
defensores determinédndose el turno mensual por la fecha en se disponga
su intervencion. El turno establecido en este articulo para los procuradores
fiscales, no regiré respecto de las causas sobre infracciones electorales, las
que seran distribuidas entre los de cada seccidon”. Mandaba a las camaras
a ajustar sus reglamentos al nuevo estatuto, lo que supuso mantener con-
centradas estas cuestiones en el Méximo Tribunal®?.

6. Con la sancidén de la Constituciéon Nacional de 1949, una nueva ley de
organizacion establecié que las Camaras Nacionales de Apelaciones se
reunirdn en pleno para reglamentar la distribucién de la labor entre sus
salas y entre los juzgados, asi como para resolver las contiendas®.

En la ciudad de Buenos Aires, se constituyeron dos Camaras, una “en lo
Penal Especial” (federal) y otra “en lo Penal” (local) y en el interior del
pais se conservaron las mismas Céamaras con distintas jurisdicciones terri-
toriales®V. Los juzgados en lo Penal Especial conocian cuando al menos
un hecho o persona caian bajo su competencia y los juzgados en lo penal
(correccionales, de instruccién y de sentencia) mantenian sus competen-
cias®?. A los jueces federales se les agregaron asuntos concernientes al
transporte, los negocios particulares de los agentes consulares y los ha-
beas corpus cuando estuviera involucrada una persona perteneciente a la
autoridad nacional .

(39) “Reglamento para la justicia federal y letrada de los territorios nacionales”, que
comprendié “la revisacion de las acordadas publicadas desde el tomo 1° hasta el 208 de la
coleccién de fallos de la Corte Suprema y de aguéllas existentes en los libros del Tribunal y
no publicadas”, del 03/03/1948, arts. 35, 47 y 156 (Fallos 210:196).

(40) Ley 13.998 (B.O. 11/10/1950); art. 28. Las cuestiones de competencia, como ha sucedido
desde siempre, fueron también reglamentadas en la creacién delitos; por ejemplo, la ley
14.034 (B.O. 26/07/1951), de "represién de actividades anti argentinas”, competencia de la
justicia federal, art. 2.

(41) Ley 13.998, arts. 32, inc. 1, aps. a) y d), 53y 54
(42) Ley 13.998, arts. 43, 44 y 46.

(43) Ley 13.998, arts. 55, incs. b), ¢) y d). La ley mantuvo el anterior régimen de organizacion
judicial y puso en manos de la Corte Suprema la redistribucién y reorganizacién de
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Bajo esta ley se crearon diversos érganos jurisdiccionales en el interior del
pais, lo cual implicd complejas reorganizaciones territoriales, traslados de
organos y determinacion de sus competencias materiales®. En Buenos
Aires se agregd otro juzgado y se delegd en la Corte “la forma en que
han de distribuirse los asuntos en tramite entre los juzgados existentes y
los nuevos (...), como asi también los turnos para conocer en las nuevas
causas”®. Por otro lado, se sancioné un Cédigo de Justicia Militar que
establecié una competencia especial para estos casos .

Tiempo después, la CSIN dictd un estatuto para “dar cumplimiento a las
exigencias reglamentarias de la nueva ley organica”, donde fijé el orden
de despacho que se debia dar a las causas, entre las que primaban los
"habeas corpus, (...) las de naturaleza penal [y] las cuestiones de com-
petencia” y establecid que “[e]l turno de los jueces serd establecido por
la respectiva cdmara nacional”®). Al descentralizar la administracién del
sistema de distribucién de asuntos, se dejaba de lado la posibilidad de un
régimen uniforme en el pafs; situacidon que se arrastra hasta nuestros dias.

7. Quienes se apropiaron del poder en el afio 1955 restablecieron el texto
constitucional de 1853, con las reformas de 1860, 1866y 1898, y decretaron
“con fuerza de ley” la norma identificada al dia de hoy como "Ley de la
Justicia Nacional”“®. Alli se dispuso que las Cémaras “reglamentarlian]
su labor o la distribucién de la labor entre sus salas, si las hubiere, y entre
los juzgados de primera instancia que dependan de ella, resolviendo las

funcionarios y empleados de los juzgados federales y de la justicia nacional; arts. 76, 79 y
esp. 84.

(44) Leyes 13.580 (B.O. 13/10/1949), juzgado en La Plata; 13.584 B.O. (20/10/1949), juzgado en
Paso de los Libres (Corrientes); 13.946 (B.O. 09/10/1950) juzgado San Isidro (Bs. As.); 14.291
(B.0.17/12/1953), arts. 1 a 7, de creacion y traslado de los juzgados en las ciudades de Eva
Perén, San Martin y Mar de la Plata en las Provincias de Eva Perdn y Presidente Perdn (hoy
La Pampa y Chaco).

(45) Ley 13.278 (B.O. 07/10/1948), arts. 1, 2, 3y 10.
(46) Ley 14.029 (B.O. 06/08/1951), arts. 1, 121, 870y 872.

(47) Ac. N° 12/1952, "Reglamento para la justicia nacional”, del 17/12/1952, arts.. 36, 104 y
127, respectivamente.

(48) Decreto/ley 1285/1958, ratificado por el Congreso de la Nacién mediante ley 14.467
(B.O. 29/09/1958).
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cuestiones que se susciten al respecto”“). En la Capital Federal se abria
una Céamara "“en lo Criminal y Correccional” y juzgados “en lo Criminal y
Correccional Federal”, “en lo Criminal de Instruccién”, “en lo Criminal de
Sentencia” y “en lo Correccional”, y en las provincias, camaras, juzgados
y la justicia de paz de los territorios nacionales. ®® Ese diagrama estuvo
vigente hasta la década de 1990; salvo los uUltimos, que fueron transforma-
dos o eliminados por la provincializacion de los ex territorios nacionales.

Luego se reorganizod la justicia penal de Buenos Aires: se modificd la inte-
gracion de la Camara en materia comun, transformaron algunos juzgados
correccionales en de instruccién y se sumaron otros, entre los cuales se
redistribuirian los asuntos pendientes segun lo estableciera la Camara,
que ademas elegiria uno para las causas de menores®’. También se crea-
ron tribunales para el “juzgamiento de las infracciones a las leyes represi-
vas del agio y la especulacion”; la Cémara respectiva dictaria “las normas
y reglamentaciones para el mejor funcionamiento del tribunal”®2. Luego
se los renombraria “en lo Penal Econdmico” y se les asignarian otros de-
litos®3.

La siguiente etapa histérica —con intermitentes quiebres institucionales—
no se caracterizé por la creacion de nuevos érganos en el interior del pais,
sino por la ampliacion y la modificacion de los existentes®. Por el contra-

(49) Decreto/ley 1285/1958, art. 27, inc. a).
(50) Decreto/ley 1285/1958, arts. 32, inc. 1°, aps. a) y d), inc. 2, aps. f), g) y h), y 49

(51) Leyes 14.458 (B.O. 29/08/1958), arts. 1, 2, 3,9, 10y 11, que agregaron 4 de instruccién, 1
de sentencia y otro correccional, y 15.736 (B.O. 25/10/1960), que amplié el nimero de jueces
de la Camara de la Capital Federal.

(52) Ley 14.558 (B.O. 03/11/1958), arts. 1y 12. Se creaban 18 cargos de jueces y una cdmara
de 5 miembros; art. 5.

(53) Ley 14.831 (B.O. 24/09/1959), art. 1. Los delitos eran el del art. 300, C.P, y los tipificados
en las leyes 12.906, 11 275, 11.226, 11.228 y decreto ley 8509/1956, 12.236, 11.742, 12.253 y
decreto ley 19.697/1956, 14.516, 14.770, 14.799 y decreto ley 62/57.

(54) Leyes 14.479 (B.O. 26/09/1958), art. 1, que amplié la Cémara de Cérdoba y 16.871 (B.O.
23/12/1965), art. 1, la de Rosario; 20.670, (B.O. 14/06/1974), art. 1, amplié la competencia
del juzgado de Concepcién del Uruguay (Entre Rios); 15.403 (B.O. 27/10/1960), arts. 1 a 3,
sobre los de Viedma y Gral. Roca; las causas continuarian en el juzgado en que estaban,
salvo pedido de traslado por las partes, art. 4. Sélo se crearon en Goya y en la ciudad de
Corrientes; ley 14.937 (B.O. 14/12/1959), posteriormente derogada.
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rio, en la ciudad de Buenos Aires se multiplicaron e, incluso, se trasladaron
érganos desde el interior®.

Ademas, en esta época se tomé una decisién que perdura hasta nuestros
dias. Se evalud que “el contrabando y sus delitos conexos constituyen una
forma especial de delincuencia econémica que, por razén de especializa-
cién, es conveniente centralizar en los tribunales en lo penal econdmico,
donde estos se hallen constituidos” y que "el extraordinario auge del tipo
de delincuencia examinado y la interconexiéon de los actos que la configu-
ran, especialmente en la Capital Federal y partidos circunvecinos, hacen
necesaria la unificacién jurisdiccional de tales distritos” ®9. También leyes
sobre estupefacientes y sobre "actividades subversivas”, ambas de com-
petencia federal, afectaron la distribucién de casos®.

Los regimenes dictatoriales también edificaron procedimientos especiales
para ciertos hechos, delimitados por el delito, el lugar de comisién o el
afectado, dirigidos contra las comunicaciones o autoridades nacionales,
“cometidos con motivo u ocasion de huelgas, paros u otros movimientos

|u

de fuerza, de alcance nacional o interprovincial” o con cualquier otro delito

vinculado “en razén de medio a fin” con los anteriormente enumerados®®.
Luego, se cred una Camara con jurisdiccion en todo el pais (“el camarén”),
que juzgaria los hechos nuevos de ese tipo®. Fue eliminada afios mas tar-

(55) Ley 17.928 (B.O. 31/10/1968), arts. 18, 19 y 21, que cred 10 juzgados de instruccién;
decreto ley 5.115/63 (B.O. 01/07/1963), arts. 1y 5, sobre nuevos juzgados de sentencia en la
Capital Federal; la Cadmara indicaria cuéles conocerian en causas de menores. Decreto ley
6.442/63 (B.O 07/08/1963), art. 1, que movid un juzgado desde Neuquén hace Bs. As.

(56) Decreto ley 6660/63 (B.O. 22/08/1963), arts. 2 y 3; en estas causas “correspondera
conocer y decidir en forma originaria a los jueces nacionales de primera instancia en lo
penal econémico y a los jueces federales del interior del pais, dentro de sus respectivas
competencias territoriales” y que “la competencia atribuida (...) a los tribunales en lo penal
econdmico comprendera, ademas del territorio de la Capital Federal, los siguientes partidos
de la Prov. de Bs. As.: Almirante Brown, Avellaneda, Esteban Echeverria, Florencia Varela,
Gral. Rodriguez, Gral. San Martin, Gral. Sarmiento, Lanus, Lomas de Zamora, La Matanza,
Marcos Paz, Merlo, Moreno, Morén, Quilmes, Pilar, San Fernando, San Isidro, San Vicente,
Tigre, 3 de Febrero y Vicente Lopez”.

(57) Leyes 20.771 (B.O. 09/10/1974), art.11, y 20.840 (B.O. 02/10/1974), art.13.

(58) Ley 18.670 (B.O. 05/05/1970), arts. 1y 2. Se juzgaban en instancia Unica por las Camaras,
que fijarian cémo se distribuirian esos casos entre sus salas, art. 3. El presidente del tribunal
designaria al vocal encargado de instruir el asunto, arts. 12 a 14.

(59) Ley 19.053 (B.O. 01/06/1971), arts. 1a 4,71y 72.
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de, sus jueces cesanteados y las causas remitidas a "“sus jueces naturales”;
tarea que se delegd en la Camara Federal de Buenos Aires®.

Posteriormente se amplié y reorganizd la justicia federal del interior del
pais: en las grandes ciudades los juzgados compartirian jurisdiccion y, en
otros casos, su creacién involucrd el redisefio de sus competencias territo-
riales y relaciones de revision de decisiones®”.

La Ultima administracion militar no adoptd una estrategia clara sobre la
justicia penal de la ciudad de Buenos Aires: cuando eliminé un juzgado
de instruccidn dejé en manos de la Cémara la distribucion de sus causas
pero cuando reorganizd los juzgados federales esa tarea fue encomen-
dada a la Corte®?. Centralizé en un juzgado los pedidos de detencion y
el trédmite de las rogatorias provenientes de los tribunales del pais®. Su
reglamentacién aduanera mantuvo la competencia territorial ampliada de
los juzgados en lo penal econémico®”.

En el interior del pais, frente a la creacién y eliminacion de Camaras se
modificaron sus jurisdicciones pero no se adoptd una Unica solucién para
las causas en tramite; si respecto de los juzgados, que mantuvieron sus
causas®. Se empezaron a establecer 6rganos sélo penales y delimitaron
zonas de un juzgado, sin redistribucién de asuntos y también se separd

(60) Ley 20.510 (B.O. 28/05/1973), arts. 2 a 5. Su art. 1 derogé varias leyes que establecian la
jurisdiccion federal para determinados delitos.

(61) Leyes 21.161 (B.O. 07/11/1975), arts. 1, 3, 5, 8, 10, 11, sobre las jurisdicciones de San
Martin (Bs. As.), Rosario, Santa Fe, Mendoza, Cérdoba, Tucuman, Chubut; 21.188 (B.O.
06/11/1975) de un juzgado en Roque Sédenz Pefa (Chaco), luego modificada por ley 26.218
(B.O. 24/01/2007), arts. 1 a 5.

(62) Ley 21.582 (B.O. 09/06/1977), arts. 1 a 5. Al crear nuevos juzgados “de sentencia” no
precisé sobre la distribucién de causas, ley 22.106 (B.O. 21/11/1979)

(63) Leyes 21.628 (B.O. 31/08/1977). art. 5, que también ampliaria la Camara de Apelaciones
no federal, ley 22.088 (B.O. 23/10/79), art. 1,y 22.777 (B.O. 12/04/1983), art. 3.

(64) Ley 22.415, "Cédigo Aduanero”, (B.O. 23/03/1981, segunda seccion) art. 1027, que
mantuvo la redaccién del decreto ley 6660/63, ver nota 56.

(65) Leyes 22.176 (B.O. 06/03/1980), arts. 1, 5y 6, en Chubut, luego derogada; 21.653 (B.O.
04/10/1977), arts. 1 a 3, una Cémara en Goya, (Corrientes), se necesitaba la conformidad de
las partes; 21.830 (B.O. 06/07/1978), art. 1; 22.848 (B.O. 15/07/1983) en Cérdoba; 22.414 (B.O.
06/03/1981), arts 1y 2, un juzgado en Santa Cruz.
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entre juzgados penales y “multifuero” 9. Concluye asi una etapa en la que
no se revelan otros criterios rectores que la delegacién en las Cémarasy la
creacién de “fueros” para materias especificas.

8. En la década de 1980 los poderes democraticos mantuvieron el es-
quema de organizacién de justicia, especialmente respecto de la distri-
bucién de asuntos penales. Sin olvidar que se promulgaron leyes espe-
ciales que trataban sobre cuestiones particulares (como la ley de habeas
corpus)®’, el rasgo distintivo de estos afios fue la creacion de varias Ca-
maras en el interior del pais®®. El modo consistié en la indicacion de los
juzgados dependientes y modificacién de sus competencias (delimitada
por los partidos o departamentos de las provincias; en algunos casos, se
reasignaron los asuntos y en otros, continuaron tramitando en los mis-
mos érganos .

Esta tendencia se mantuvo durante la siguiente década, pero no se adop-
td una estrategia comin: en general se dejé la tarea en manos de las Ca-
maras9. Rara vez se indicd que los asuntos se distribuirian “por turno
mensual” y se les delegd la reasignaciéon de los pendientes “en forma
proporcional y atendiendo a su complejidad” o encargd que estudiaran
“la conveniencia de establecer un turno permanente para los nuevos juz-
gados hasta su pleno funcionamiento o la redistribucion de las causas en

(66) Leyes 22.403 (B.O. 20/02/1981), arts. 1 a 6, reformada por ley 22.850 (B.O. 21/07/1983), y
22.292 (B.O. 02/10/1980), arts. 1, 3,6, 10y 11.

(67) Ley 23.098 (B.O. 25/10/1984), arts. 2y 8.

(68) Leyes 23.138 (B.O. 07/11/1984), art. 2, en Posadas (Misiones); 23.158 (B.O. 09/11/1984),
art. 1, en Gral. Roca (Rio Negro); 23.650 (B.O. 07/11/1988), art. 1, en la ciudad de Corrientes;
23.735 (B.O. 18/10/89), art. 1, en la Ciudad de Mar del Plata, que recibiria las causas que
estuvieran en tramite ante la de La Plata, art. 6.

(69) Leyes 23.138 (B.O. 07/11/1984), art. 1, en El Dorado (Misiones); 23.156 (B.O. 09/11/1984),
arts. 1y 3, en Bariloche (Rio Negro); 23.371 (B.O. 09/12/1986), arts. 1, 7 y 8, en Junin (Bs. As.);
23.574 (B.O. 27/07/1988), arts. 1, 2y 4, en Mordn (Bs. As.); 23.641 (B.O. 07/11/1988), arts. 1y
2, en Zapala (Neuquén).

(70) Leyes 24.136 (B.O. 01/10/1992), sobre un juzgado en Campana (Bs. As.); 23.867 (B.O.
30/10/1990), arts. 1y 3, sobre un juzgado en la ciudad de Salta; ademés de la Cémara de
Apelaciones de esa ciudad, arts. 4 y 5. Posteriormente se derogé la regla que mantenia las
causas en el juzgado existente, ley 24.656 (B.O. 15/07/1996), art. 1. A menos que hubiera
oposicion de parte.
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trémite” "V, En otras jurisdicciones, se dispuso que la Camara "dispondré
en ejercicio de las superintendencia que le es propia la distribucién de tur-
nos de los nuevos juzgados” 2. De forma més explicita, se indicd que los
juzgados “se turnaréan en el conocimiento de las causas de acuerdo con lo
que disponga la reglamentacién a dictarse por el respectivo Tribunal de
Superintendencia” 3.

9. El Codigo Procesal Penal de la Nacién conllevd la creacién de muchos
organos y cambio de estructuras, pero ninguna modificacién en el mo-
delo de organizacién de justicia, anclado en estructuras independientes,
alrededor de las cuales sigue girando todo el sistema, marcadamente
segmentado y rigido y con acentuada delegacién en los propios érganos
jurisdiccionales?®. Esto ultimo ahora se ha hecho regla, pues se faculta
a "[lJos tribunales competentes [a dictar] las normas practicas que sean
necesarias para aplicar [el] Cddigo, sin alterar sus alcances y espiritu”; sin
embargo, los tribunales no le han dado casi uso"®.

El CPPN establece la naturaleza y extension de la jurisdicciéon penal y las
prioridades de juzgamiento respecto de otras jurisdicciones'?; prevé que
“[e]l juez de instruccidn investiga los delitos de accidn puiblica de compe-

(71) Leyes 23.863 (B.O. 20/09/1990), arts. 1, 2'y 3, en la capital de la Prov. de Jujuy; 23.869
(B.O. 30/10/1990), arts. 1, 3,4, 6y 9, respecto de los juzgados de San Nicolas (Bs. As.), donde
quedaba uno solo con competencia penal y de Rosario (Santa Fe), ver asimismo ley 22.292,
art. 1. Siempre que las partes no se opusieran.

(72) Ley 23.937 (B.O. 26/06/1991), arts. 2, 4, 6,7, 9 a 15,17 y 18; que cred nuevos juzgados en
las ciudades de San Martin, San Isidro, Morén y Lomas de Zamora (Bs. As.).

(73) Ley 24.047 (B.O. 09/01/1992), arts. 1y 2, sobre los juzgados Formosa.

(74) Ley 23.984 (B.O. 09/09/1991), vigente desde un afo después de su promulgacion, art. 539.
Desde aqui, CPPN 24.091 (B.O. 29/06/1992), arts. 1y 2, que duplic los juzgados federales
de la Capital Federal. Los existentes continuarian entendiendo en las causas en trémite, pero
la Cémara “conforme a pautas de equilibrio en la distribucién del trabajo y siempre que no
perjudique el tramite de los procesos” podia sortear causas para su tramitacion a los nuevos
juzgados. Ademas, “[lJos nuevos juzgados entenderan exclusivamente y en forma continua
en las causas que se inicien a partir de la fecha de su habilitacién, durante un afio, y en la
forma que disponga la citada Camara”.

(75) Ley 23.984, art. 4. Ver BruzzoNg, Gustavo A, “La dimension politica de la Cédmara Nacional
de Casacién Penal como un problema del derecho de la organizacién judicial”, en CDJP,
Casacion N° 1, Bs. As., Ad-Hoc, p. 51.

(76) Ley 23.984, arts. 18, 19 y 20; los 2 primeros modificados posteriormente cuando se
eliminé la jurisdiccion militar.
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tencia criminal, excepto en los supuestos en los que el ministerio fiscal” lo
haga”; de manera que aquél concentra el ingreso de los casos al sistema
penal. En la ciudad de Buenos Aires, su competencia se ve recortada por

|u

la “correccional”, que comprende los casos sin pena de prision o menor
de tres anos, la “de menores” para los de menores de 18 afios o de “sim-
ple inconducta, abandono material o peligro moral”®. La competencia
federal se indica por medio de la enumeracién de lugares, bienes o actos
afectados y delitos.”? Finalmente, se prevén los criterios que se deben
tener en cuenta para determinar la competencia material®), territorial ®”,
cémo se vinculan los casos y el drgano competente®. Junto al CPPN se
dictaron dos leyes que definieron aspectos de la distribucién de asuntos y

modificaron los criterios de aquél.

Una primera ley diseid el organigrama del Poder Judicial, enmarcado en
dieciséis distritos nacionales que comprenden la seccidn correspondiente
a la competencia de cada Cémara. Uno de esos departamentos corres-
ponde a la Capital Federal, dividida en siete zonas judiciales de acuerdo
a grupos de comisarias. Se delegd en la Camara de Casacion establecer
la asignacion de los juzgados “que tendran competencia territorial deter-
minada en las zonas judiciales de la Capital Federal [y] el mecanismo de
distribucién equitativa de trabajo entre los juzgados asignados al mismo

(77) Ley 23.984, art. 26; se refiere al instituto de la “delegacién”, previsto en los arts. 196y ss.
(78) Ley 23.984, art. 27, respecto de los primeros, y 29 sobre los segundos.

(79) Ley 23.984, art. 33, inc. 1, ap. e), “Los delitos previstos por los articulos 142 bis, 149
ter, 170, 189 bis, a excepcién de la simple tenencia de arma de guerra salvo que tuviere
vinculacién con otros delitos de competencia federal, 212 y 213 bis del Codigo Penal”.

(80) Ley 23.984, arts. 34 a 36: pena méaxima y/o més grave, delito consumado, incluir las figuras
agravadas, el momento en que se debe definir la cuestion y los efectos del desconocimiento
de las normas relativas a la competencia (nulidad),

(81) Ley 23.984, arts. 37 a 40: lugar de comision, cese de la continuacién o permanencia de
sus efectos o Ultimo acto de ejecucién del delito, el tribunal que previno, el momento en
que se debe definir la cuestién y los efectos del desconocimiento de las normas relativas a
la competencia.

(82) Ley 23.984, arts. 41 a 43: relacion entre autores o delitos; el delito més grave, primero
conocido, con el primer detenido, en el que se haya prevenido o, subsidiariamente, lo que
beneficie una “mejor y mas pronta administracion de justicia”; salvo que ello implique “un
grave retardo para alguna de [las causas], aunque en todos los procesos debera intervenir
un solo tribuna

|”
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y “los criterios de distribucion del trabajo entre los restan-
tes tribunales” ®,

distrito judicia

De modo que, el mapa judicial se edificé sobre las Camaras vy jurisdiccio-
nes policiales, conservando el método de organizacién por celdas: en la
mayoria de los casos la competencia material de los juzgados se hizo me-
diante una remisién a los pardmetros del Cédigo y a sus distritos judicia-
les®); aunque respecto de los juzgados de menores se agregd una regla
que les asignd todos los asuntos con jévenes implicados®.

La segunda ley tampoco afectd el tradicional enfoque que se ha dado a las
cuestiones de organizacion de justicia, pues confié a la "Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon o el érgano judicial competente, [fijar] el criterio
de distribucién equitativa de las causas en tramite y de aquéllas iniciadas
a partir de la fecha de entrada en vigencia” del nuevo Cédigo de Proce-
dimientos®.

En el interior del pais, la incorporacién de érganos se hizo indicando su
ambito territorial y excluyendo a los anteriores de ese area; los asuntos en
trémite podian permanecer en la misma sede o ser trasladados segun la
etapa del proceso®). En algunos casos, no se indicd como se prorratearian
los de una misma jurisdiccion y en otros, se hicieron algunas considera-

(83) Ley 24.050 (B.O. 07/01/1992), art. 5.

(84) Ley 24.050, art. 2; cabe remarcar que se traté de una ley que no contenia toda la estructura
judicial, pues dejaba abierta la posibilidad a “[lJos demés organismos que se establezca por
laley” (inc. h), 3 (permitia que leyes especiales establezcan otros distritos) y 22 a 27.

(85) Ley 24.170 (B.O. 30/10/1992), art. 1, que sustituyd la ley 24.050, art. 24, parr. 2.

(86) Ley 24.121 (B.O. 08/09/1992), art. 91. También se delegaron en la Corte otras cuestiones,
como la evaluacion de la necesidad de nuevos drganos y su lugar de funcionamiento; el
modo en que las causas serian "distribuidas en forma equitativa” entre las secretarias de
juzgados que se trasladaban a las fiscalias; y el “modo de distribucién” de asuntos para los
juzgados de ejecucién, entre otros (arts. 16, 32y 74).

(87) Leyes 24.164 (B.O. 23/12/1993), arts. 1, 2, 4 a 6, en Reconquista (Santa Fe), modificada
por ley 26.131 (B.O. 30/08/2006), arts. 1 a 3y 5, un juzgado en Rafaela (Santa Fe); 24.368 (B.O.
30/09/1994), arts. 1a 3,5, 6,2 10, un juzgado en Necochea (Bs. As.); 24.400 (B.O. 12/12/1994),
arts. Ta7,11a13y 15, un juzgado en Rio Grande y reorganizacién de la justicia federal de su
provincia; 25.519 (B.O. 19/12/2001), arts. 1 a 6, en Quilmes (Bs. As.); 25.862 (B.O. 15/01/2004),
arts. 1 a6, en Victoria (Entre Rios); 25.927 (B.O. 09/09/2004), arts. 1 a 6, un juzgado en Gral. San
Martin (Jujuy); 25.959 (B.O. 03/12/2004) arts. 1, 2, 4 a 6, un érgano en Gral. Pico (La Pampa);
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ciones®. Entre éstas Ultimas, se previé que la Cdmara “resolverd cémo
se procedera a la distribucién de las causas (...) en base a criterios de ne-
cesidad, proporcionalidad y eficacia”® y que los asuntos “se asignaréan a
ambos tribunales por turnos mensuales”, correspondiendo a uno de ellos
“las iniciadas en los meses impares y al [otro] las iniciadas en los meses
pares” %,

En los Ultimos afios, se modificaron las areas de juzgados™, se asignaron
a los federales cierto tipo de conductas antes locales y nuevos delitos®
y se elimind la “jurisdiccion militar”, que representaba un pesado resabio
anacrénico™. En la ciudad de Buenos Aires, se pretendid crear un “fuero
penal tributario” “¥; se pusieron en funcionamiento fiscalias con “interven-
cién directa y exclusiva en todos los casos de hechos presuntamente ilici-
tos de competencia de la justicia de instruccidn, correccional y menores,

25.970 (B.O. 21/12/2004), arts. 1 a 3, 7 y 8, un juzgado en Villa Maria (Cérdoba); 26.212 (B.O.
23/01/2007), arts. 1, 2, 5y 6, un juzgado en Obera (Misiones); 26.214 (B.O. 24/01/2007), arts.
1a3y7,en VillaMercedes (San Luis); 26.261 (B.O. 05/06/2007) arts. 1 a 4 y 6, de un juzgado
en Caleta Olivia (Santa Cruz); 26.344 (B.O. 09/01/2008), arts. 1 a 5, un juzgado en Esquel
(Chubut); 26.503 (B.O. 02/09/2009), arts. 1 a 3, 7 y 8, un érgano en Goya (Corrientes).

(88) Leyes 24.251 (B.O. 05/01/1994), arts. 1, 3y 4, en la ciudad de Neuquén; 25.012 (B.O.
29/09/1998), arts. 1,2,y 7, en el Partido de 3 de Febrero (Bs. As.), modificada por la ley 25.340
(B.O. 13/11/2000), arts. 1y 2; 26.143 (B.O. 29/09/2006), art.1, de los juzgados de Mar del Plata.

(89) Leyes 26.174 (B.O. 20/12/2006), arts.1 a 4 y esp. 5, sobre la jurisdiccion penal en la ciudad
de Corrientes; y 26.528 (B.O. 24/11/2009), arts. 1 a 3, esp. 5, de un juzgado de Moreno (Bs.
As.).

(90) Ley 26.406 (B.O. 27/08/2008), arts. 1 a 5, esp. 4, de un juzgado en Resistencia (Chaco).

(91) Leyes 25.652 (B.O. 02/10/2002), 25.884 (B.O. 05/05/2004) y 25.991 (B.O. 11/01/2005),
juzgado de Mercedes (Bs. As.); 26.282 (B.O. 06/09/2007), arts. 1y 2, sobre juzgados de Villa
Maria y Rio Cuarto (Cérdoba); 26.414 (B.O. 07/10/2008), sobre las causas en trémite del
juzgado de Villa Maria.

(92) El art. 33, inc. 1, ap. e), CPPN, fue modificado por varias leyes: 25.886 (B.O. 05/05/2004),
art.3, agrego el art. 189 bis (1), (3) y (5) y eliminé la salvedad de la simple tenencia de arma;
26.364 (B.O. 30/04/2008), art.13, sumé los arts. 145 bis y 145 ter; 26.679 (B.O 09/05/2011),
art.2, adiciond el art. 142 ter; y 26.734 (B.O 28/12/2011), art.7, agreg? los arts. 41 quinquies 'y
306, todos del Codigo Penal.

(93) Ley 26.394 (B.O. 29/08/2008), arts. 20 y 21, que eliminaron la excepcion “de los delitos
que correspondan a la jurisdiccion militar”, existente en el texto original del CPPN (ley
23.984, art. 18).

(94) Ley 25.292 (B.O. 16/08/2000), parcialmente observada via decreto 688/2000, arts. 3y 17;
sobre los delitos de la ley 24.769.
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cometidos”, lo cual supone una novedad de corte acusatorio'”; se conci-
bié una nueva Camara de Casacién Penal no federal (aiin no delegada a
la C.A.B.A)), que todavia no fue puesta en funciones y se alterd la distribu-
cién de los asuntos de ejecucion penal 7.

3 | La desorganizacion reglada

Como surge del punto anterior, el legislador ha delimitado de un modo
cadtico la competencia federal y territorial y, ademaés, no establecié nin-
guna regla general de cémo distribuir los casos entre juzgados con igual
competencia. Cuando lo hizo, procedié de forma asistematica, sin una es-
trategia comun, pues sblo se cuentan normas aisladas y disimiles. Las deci-
siones al respecto parecen estar guidas por requerimientos particulares de
las zonas donde conviven muchos érganos; gran parte de las definiciones
(y del trabajo) estéd en manos de las Cdmaras de Apelaciones.

Al respecto, el desarrollo histérico muestra que si bien en un principio esas
atribuciones estuvieron concentradas en la Corte Suprema, paulatinamen-
te han recaido en las Camaras, que han establecido distintos y complejos
sistemas de asignacion de causas dentro de su jurisdiccidn, sin ningun tipo
de coordinacién entre ellas. Esto no sélo terminé por acentuar la desorga-
nizacion del sistema de administracion de justicia (hasta alcanzar un nivel
de dudosa constitucionalidad), sino que también impacté en la calidad del

(95) Leyes 25.748 (B.O. 02/07/2003), en los barrios Saavedra y Nufez; y 25.749 (B.O.
02/07/2003) en La Boca.

(96) Ley 26.371 (B.O. 30/05/2008), arts. 1 a 3, 9y 72 bis. La otra cuestion que se dio en esta
etapa afectd a la distribucion de asuntos respecto de los érganos de revision. La ley 25.269
(B.O. 21/07/2000) establecié que los tribunales orales federales de Catamarca, Formosa,
Jujuy, La Rioja, Neuquén, San Juan, San Luis, Santa Cruz, La Pampa, Santiago del Estero,
Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur y uno de Santa Fe, que no contaban
con Cémaras, pasaran a constituirse y denominarse como Cémaras Federales de esas
jurisdicciones provinciales. Sin embargo, la Corte advirtié que: “con particular referencia a
los Tribunales Orales en lo Criminal Federal comprendidos en el art. 1° de la ley 25.269, el
cumplimiento de la competencia juzgadora que les atribuyen los arts. 28 y 32 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion (ver ley 24.050, art. 16) es constitucionalmente incompatible con
la atribucién que, por meras razones de conveniencia, les asigna el art. 90 de la ley 24.121
en cuanto reenvia a las funciones de érgano de alzada de las resoluciones de los jueces
de instruccion” (Ac. N° 23/2005). Luego, declaré la inconstitucional que los tribunales que
debian entender en el juicio revisaran, en funcién de Camara de Apelacién, las decisiones de
la instruccién (Fallos 329:3034, “"Dieser”, del 08/08/2006).
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servicio, como lo demuestran las periédicas discusiones sobre la compe-
tencia en casos complejos o de criminalidad inter jurisdiccional. Los casos
de reglamentos que se relatan a continuacién intentan dar cuenta de la
dispersién reinante y, en cuanto sea relevante y a pesar de su magnitud,
de los puntos que dejan sin resolver?”.

1. En la jurisdiccién penal no federal de Buenos Aires se presenta una
situacion atipica, pues coexisten dos administraciones de justicia penales:
una "nacional” que conoce de la mayor parte de los delitos que aun no
han sido transferidos a la administracién de justicia local, la que se encarga
de los cedidos y de las contravenciones®®.

(a) La Cémara del primer sistema establece que “[plara fijar el turno de los
juzgados de instruccion se divide la Capital Federal en once distritos judi-
ciales, integrados en la forma que se especifica” en un cuadro con once
categorias conformadas por comisarias y otras dependencias prevencio-
nales; cada uno de ellos atiende un distrito en forma quincenal #?.

Ese cuadro regula los sumarios iniciados por “prevencién o informacion
policial motivada en situaciones de flagrancia”; “denuncia en (...) depen-
dencias preventoras”; “denuncias y querellas iniciadas por presentacién
directa ante la Oficina respectiva” y sorteados; “denuncias procedentes
de los juzgados y las fiscalias” iniciadas en las divisiones departamen-
tales de la policia y asignadas mediante sorteo. Las denuncias ante di-
visiones policiales deben ser “remitidas de inmediato a la Oficina de
Sorteos” de la Camara. Este proceder tiene origen en un caso de forum
shopping que consistid en presentar una denuncia en una dependencia
policial cuyas funciones no tenian relacién con el objeto del pleito y sélo

(97) Aungue incompletos en muchos casos, son los que se encuentran disponibles en los
sitios web de las Cémaras (www.pjn.gov.ar). Quizé una de las mayores deudas del poder
judicial federal es su ausencia de transparencia y débil publicidad de sus actos, ajenos asi al
control social e institucional.

(98) Ver los convenios sobre traspaso de competencias suscriptos entre el Gobierno Nacional
y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 07/12/2000, ratificado por ley
nacional 25.752y ley local 597; 01/06/2004, ley nacional 26.357 y ley local 2.257; y ley nacional
26.072, sin convalidacion de la Legislatura local a la fecha.

(99) El "Reglamento para la jurisdiccion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal”
y sus anexos, en adelante RJCC (disponible en www.pjn.gov.ar), art. 220; se alude al Anexos
XVIIy XVII.
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respondian a la voluntad de elegir el juez®. Los juzgados de menores
tienen turnos de “forma rotativa semanal” que abarcan todos los distritos

00 En cuanto a los juzgados correccionales, “la Capital

en forma conjunta‘
Federal se divide en tres distritos judiciales” conforme una tabla anélo-
ga a la de los de instruccion, atendiendo “en forma rotativa un distrito

judicial” 102,

En los amparos conocen por sorteo todos los jueces, mientras que en
los habeas corpus, sélo los de instruccion y de menores, conforme a un
listado diario de érganos®. EI RJCC tiene una regla subsidiaria para la
asignacion de casos no previstos: sorteo en la oficina de la Cémara, con-
forme el régimen para las denuncias o querellas presentadas directamen-
te allifoa,

Se prevén reglas comunes sobre qué actuacién o dependencia policial de-
termina el turno y como deben proceder los jueces que reciben causas de
la jurisdiccion y consideran que pertenecen a otro juzgado o cuando el su-
J y J
mario proviene de otra jurisdiccién "% También se instituye un trémite para
las contiendas, las razones por las cuales puede iniciarse una discusion de
competencial'®, y se prohibe “la anotacion del o los detenidos [y] efectos
pertenecientes a la causa, a la orden del otro tribunal hasta que aquélla
quede dirimida” 19, De forma contraria al fuero federal, no existe “la com-
pensacioén de causas, sin perjuicio de lo cual, en casos excepcionales, [se]

(100) RICC, art. 221; Anexo XVIII. Ver sobre el caso referido Stonimvsaul, PasLo, Forum
Shopping, Bs. As., Di Placido, 2008, pp. 32y ss.

(101) RJCC, art. 223; se trata del Anexo XIX.

(102) RICC, arts. 225y 226; que se remites a los Anexos XX y XXI, respectivamente.

(103) RICC, art. 230, se refiere al cuadro de turnos de habeas corpus que figura como anexo.
(104) RICC., art. 231. El art. 232 establece el régimen de sorteos, que deberé observar a)
presentaciéon del escrito y sorteo; b) registro; c) certificacién; d) denuncia verbal; e) sorteo

y 1) recibo de las denuncias o querellas. Respecto de la salas de la Camara, su turno “se
determinaré por sorteo”, art. 233.

(105) RICC, arts. 227 a 229.

(106) RICC, arts. 234 y 235. El art. 236 veda hacerlo “en base al aviso telefénico o parte
telegrafico preventivo de la policia”, que comunica el delito.

(107) RJCC, art. 237, regla que cabria reformular para los casos de apelaciones o casacion
con detenidos.
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podra[n] tomar las medidas (...) necesarias para una mejor administracion
de justicia” 19,

Finalmente y como consecuencia de un fallo de la Corte Suprema, se cons-
truyd un procedimiento —no previsto en la ley— segin el cual los jueces
correccionales al momento de clausurar la instruccion “deberan remitir la
causa a la Oficina de Sorteos de la Camara para que se desinsacule otro
juzgado con idéntica competencia, que debera llevar a cabo el juicio” 1.

(b) En el mismo ambito territorial, el “Reglamento para la jurisdiccién pe-
nal, contravencional y de faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”,
establece que su Camara "aprobara por acuerdo general (...) el cuadro de
turnos y los criterios de asignacién (...) para la distribucién de las causas pe-
nales, contravencionales y de faltas entre los juzgados de primera instancia
del fuero” 9. Prevé reglas especiales para los casos que se inicien por pre-
vencion ante un hecho flagrante o por denuncia; de oficio o por denuncia
ante un representante del Ministerio Publico Fiscal (en adelante, MPF); por
la remisién de testimonios o causas de otros fueros; en los habeas corpusy
respecto de algunos juzgados excluidos de los cuadros de turnos".

2. La Camara Penal Federal de la ciudad de Buenos Aires originariamente
aplicaba supletoriamente el reglamento de la justicia “nacional” /2. Sus
antecedentes reglamentarios dan cuenta de la confusion sobre sus roles de
las partes en el proceso?, de la distribucién del trabajo segin su origen
“con el objeto de disminuir el cimulo de tareas de que los tribunales”;

(108) RICC, art. 238.

(109) RICC, art. 82; igual tramite se aplica a las causas de menores por delitos con penas
inferiores a 3 afos; se trata de Fallos 328:1491 (“Llerena”).

(110) Texto ordenado por Res. N° N° 870/CM/2005; 1050/CM/2010 y 151/CM/2011 y Ac. N°
4/2010, art. 41.

(111) Céamara Penal, Contravencional y de Faltas, Acuerdo 21/2004, Anexo.

(112) Ac. N° 33/1978, del 22/10/1978. Posteriormente, como la Camara del Crimen reformd
su reglamento, se ratifica la aplicacién transitoria y subsidiaria de dicho reglamento; Ac. N°
6/1980, del 20/03/1980

(113) Ac. N° 12/1979, del 21/06/1979, y 35/1984, del 30/08/1984, que trataban sobre las
contiendas de turno entre juzgados y fiscalias.

(114) Ac. N° 70/1988, del 23/11/1988, el trabajo se prorrateaba “de acuerdo al origen o
procedencia de las causas en: a) comisarias, Departamento Central de Policia, Prefectura
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las medidas ingresadas "“fuera del horario habitual de los tribunales” "y
las denuncias urgente y causas con detenidos que se remitan desde otras
jurisdicciones").

De forma relevante, el procedimiento a seguir en casos de recusacion,
excusacién o nulidad de sentencia, que sufrié varios vaivenes, representa
uno de los puntos mas delicados del sistema. En un primer momento no
habia “compensacién” de trabajo, pero luego se resolvié establecerla, y
quien debia resolver esas cuestiones “le remitiria a su colega otra causa
en trdmite en compensacion con respecto a la que recibié por aquellos
motivos, teniéndose en cuenta, a tales fines que se trate de una verdadera
compensacion, es decir, que la voluminosidad, complejidad, nimero de
detenidos y otras circunstancias, sean razonablemente equivalentes entre
ambos procesos” 17

Recientemente se aprobd un nuevo estatuto sobre la “adjudicacion
de causas para el fuero criminal y correccional federal de la Capital
Federal”("®. Establece que “[l]los turnos para los juzgados del fuero se
dividen en periodos quincenales”, durante los cuales un juzgado estaré de
turno “con Policia Federal Argentina, Policia de Seguridad Aeroportuaria,
Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval Argentina, Policia Metropolitana
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y demés fuerzas de seguridad”,
mientras que a los otros “les seran adjudicados los expedientes, mediante
sorteo que efectuard la mesa de entradas de la Secretaria General”. Los
turnos son fijados anualmente y los juzgados inician el afio por quincenas
y correlativamente seguin su numeracién?.

Naval Argentina y demas fuerzas de seguridad; y b) denuncias, querellas, incompetencias,
exhortosy oficios en los que se soliciten diligencias que deban cumplirse en esta jurisdiccién”,
ap. 3; que derogod las Ac. N° 30/1978 y 5/1984 y ratifico las Ac. N° 12/1979 y 35/1984. Los aps.
4,5y 11 detallaban en procedimiento segun el inputy el ap. 13 la distribucién de asuntos
entre las salas de la Cémara.

(115) CCCF, Ac. N°73/1988, del 06/12/1988, ampliatoria de la Ac. N° 70/1988.
(116) CCCF, Ac. N° 44/1994, del 01/06/1994, que es una ampliacion de la Ac. N° 73/1988.
(117) CCCEF, Ac. N° 60/1993, del 02/07/1993, modificatoria de la Ac. N° 2/1982.

(118) CCCF, Ac. N° 37/2012, del 06/06/2012; el nuevo texto entraré en vigencia el 01/08/2012;
art. 51.

(119) CCCF, arts. 1, 2y 3.
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La “forma de inicio de las actuaciones” determina que un érgano de “tur-
no con las fuerzas de seguridad [conoce] en los sumarios que se inicien
por prevencién o informacién de dichas fuerzas motivadas en situacio-
nes de flagrancia”®. También se enuncian supuestos particulares en los
cuales conocera el primer juzgado?" y cudndo los demés??. Se prevén
reglas especiales para los casos de denuncias repetidas y se mantiene el
sistema de compensacién ante excusaciones o recusaciones, que valora
la complejidad y voluminosidad de los asuntos!?. Las contiendas de tur-
no, conexidad y compensacién, son resueltas por uno de los jueces de la
Cémaral?4,

3. La Cémara en lo Penal Econdmico y Tributario establecié que los juz-

gados “tendran turno quincenal” o “turno mensual”, segin su materia y

(125

se sucederan segun su numeraciont? y que, “[cJluando el sumario haya

comenzado por prevencién de la Policia, Aduana de la Nacién, Prefectura
Nacional o Gendarmeria Nacional, conoceré el juez que estuviera o hubie-
ra estado de turno en la fecha de la primera actuacién de los organismos
mencionados”; en los exhortos entiende “el juez en lo penal tributario
que se encontrare de turno” a su recepcién. Existe mayor indefinicién

(120) CCCEF, art. 4, se prohibe que los jueces declinen la competencia de sus juzgados
mediante orden a la autoridad encargada de la prevencion.

(121) CCCEF, art. 5; en los casos de prérroga de jurisdiccion, denuncias en comisarias y por
via telefonica y medidas ingresadas fuera del horario de atencién de tribunales, este juzgado
debe realizar las medidas urgentes y, luego, remitir el asunto a sorteo (cfr. también art. 12).

(122) CCCEF, art. 6; denuncias verbales o escritas presentadas en la mesa de entradas de la
cédmara o recibidas por jueces o fiscales, testimonios remitidos por otros juzgados, causas
recibidas de otras jurisdicciones, excusaciones y recusaciones, extradiciones, exhortos,
elevaciones a juicio o a etapa de plenario en casos correccionales.

(123) CCCEF, arts. 23y 49
(124) CCCF, arts. 27, 28, 44 y 46.

(125) Reglamento para los tribunales en lo penal econémico y en lo penal tributario de la
Capital Federal, art. 23; modif. por Acta 3023, pto. 240, ap. B, del 03/06/2003). Originalmente
este reglamento preveia los turnos para las fiscalias y las defensorias (arts. 27 y 28). Aunque
no han sido eliminados del texto, hoy se aclara que “[e]n la actualidad los turnos son fijados
por la Defensoria Gral. de la Nacion [y la Procuracion Gral. de la Nacién], organismo del cual
dependen”.

(126) Reglamento para los tribunales en lo penal econémico y en lo penal tributario de la
Capital Federal,, art. 23; modif. por Res. de superintendencia del 18/12/2003, reg. 93, vigencia
a partir del 17/05/2004.
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en "las causas que se inicien en los juzgados de turno durante el mes de
enero” que serédn atendidas por “los jueces titulares o por los que designe
la Cédmara, interinamente” 12

El “sorteo y adjudicacién de causas para juzgados estarad a cargo de la
Mesa General de Entradas y Salidas”, cuyo “sistema adjudicara los ex-
pedientes, por sorteo automéatico e igualitario, segln la competencia, en
razén de la materia, entre todos los juzgados en lo penal econémico, por
una parte, y entre todos los juzgados nacionales en lo penal tributario,
por otra parte, con excepcién del juzgado en lo penal econdémico que
se hallare de turno con las autoridades de prevencion, distribuidos en las
categorias” de amparos, recusacién o excusacion, “todos los restantes” y
exhortos, que entendera sdlo en estos asuntos®).

4. Respecto al interior del pais, se registra el caso de la Cémara Federal de
Tucuman, que instalé un sistema unificado de distribucion de asuntos en
su jurisdiccién, fundado en la necesidad de unificar y actualizar el funcio-
namiento de su Mesa General de Entradas. Reglamenté que “la iniciacién
de los expedientes que ingresen a los Juzgados (...) se realizara en todos
los casos de manera informatizada”. El registro es "por materia: civil, pe-
nal, fiscal y previsional, derechos humanos y leyes especiales” y consta de
la posibilidad de compensacion “mediante sorteo automatizado por Se-
cretaria, con excepcién de la de derechos humanos, por ser Unica; y penal
y leyes especiales seccidn penal, las que continuarédn distribuyéndose en
funcién de los turnos” 12,

Para las ferias judiciales se establecen turnos anuales, siendo competen-
te uno “en los afios impares y [el otro] en los afios pares”, de forma al-
ternativa. Para los habeas corpus, sdlo se prevé que “la distribucion se
realizard conforme a lo establecido para el turno penal”, por lo que esa
via de acceso a la justicia no tiene un régimen especial. La cdmara dejo

(127) Reglamento para los tribunales en lo penal econémico y en lo penal tributario de la
Capital Federal,, art. 26; modif. por acta 3023, pto. 24, ap. B, del 03/06/2003.

(128) Reglamento de informatica de la mesa general de entradas y salidas del fuero en lo
penal econdmico, arts. 1y 2.

(129) Ac. N° 86/2011. A "las causas penales y de derechos humanos se les asigna en el
sistema un rubro al solo fin de homogeneizar en lo posible la denominacién de las caratulas
con fines estadisticos, ya que la distribucion en estos casos no se efectta por sorteo”.
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la compensaciéon en manos de los propios jueces, quienes “podran por
resolucion interna, en caso de resultar necesario para brindar un eficiente
servicio de justicia, efectuar una diferente distribucién de las causas que
tramitan por ante las secretarias de sus respectivos juzgados, siempre que
lo resolvieran en forma conjunta y concordante”; lo cual podria afectar su
imparcialidad, pues deciden qué casos intercambian para “compensar” y
el fondo del asunto.

4 | Principios y razones
de la distribucién de casos

Visto el escenario en el cual se ha desarrollado histéricamente la cuestion
de la distribucion de asuntos penales, el enfoque determinante con que
se debe iniciar cualquier anélisis sobre la administracién de justicia es si su
arquitectura legal resulta acorde con los principios constitucionales. Deci-
siones como su divisién conforme a las ramas del estudio del derecho, el
numero de tribunales y su ubicacion territorial surgen frente a necesidades
especificas que tienen un nimero indeterminado de respuestas, més o
menos sujetas a los mandatos del constituyente.

1. Por ello, cuando de distribucidon de trabajo judicial se trata, conviene
comenzar con la unidad relevante (el juez) y dejar de lado incluso a los 6r-
ganos, pues, en definitiva, son las personas las que deciden los asuntos .
De modo que, cualquier anélisis debe partir de los principios que reglan la
funcién de aquéllos y los mecanismos que la rodean, que no son “‘reglas
de los jueces’ (privilegios), comprendidos en esa corporacién una serie de
personas con determinados atributos, sino, por el contrario, de reglas de
garantia 'del justiciable’”, dispuestas para que aquél pueda desempefiar
su delicada tarea de decidir sobre bienes y derechos ajenos'*".

Es en este sentido que “[l]a palabra ‘juez’ no se comprende, al menos
en el sentido moderno de la expresidn, sin el calificativo de ‘imparcial’”,

(130) La centralidad de las personas fue abordada, bajo otra problematica de la organizacién
judicial, en IrRiaRTE, JUAN P. v PERUNGER, NAHUEL, “Subrogaciones: jremedio o sintoma de
enfermedad?”, en Derecho Penal, N° 1, Bs. As., Infojus, 2012, pp. 357 y ss.

(131) Maier, Juuio B. J, Derecho Procesal Penal, 2da. ed., 3ra. reimp, Bs. As., Del Puerto, 2004,
T.1,p.742.
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denominador que “no puede representar un absoluto, sino, antes bien,
menta una serie de previsiones, siempre contingentes histéricamente, por
ende, relativas a un tiempo histérico y a un sistema determinados, cuyo
contenido se vincula al intento de aproximarse a aquel ideal o de evitar
desviarse de él”. Ellas "pueden ser esquematizadas en nuestro derecho
orgénico (...) por referencia a tres maximas fundamentales, que pretenden
lograr en ese dmbito la ansiada aproximacion al ideal de la imparcialidad
del juzgador: la independencia de los jueces de todo poder estatal que
pueda influir en la consideracién del caso, la llamada imparcialidad frente
al caso |y el] principio de juez natural o legal, que pretende evitar toda
manipulacion de los poderes del Estado para asignar un caso a un tribunal
determinado” %2,

Un conjunto de esas previsiones legales se pueden entender conformadas
bajo el concepto de “juezlegal”, que “es aquel tribunal cuya competencia
resulta, en el momento del hecho, de las normas legales abstractas”, dis-
puestas de tal manera que alejen cualquier sospecha de que quien decide
esté alejado de aquel ideal que da sentido a su existencia. De alli que, las
reglas que regulan la competencia detentan “tan alta significacién porque
estan al servicio de esa importante tarea, eminentemente politica”: la im-
parcialidad de los magistrados 2.

En términos constitucionales, se trata de la prohibicién de que alguien sea
"juzgado por comisiones especiales o sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa” 3. La primera formula hace alusién
a un impedimento dirigido a los poderes publicos de crear érganos espe-
ciales, cuya violacién resultd evidente en el caso del “camardn”, creado
para perseguir ciudadanos por motivos ideolégicos. Con la segunda faz se
ha profundizado ese sentido meramente prohibitivo: se requieren érganos
asentados sobre una estructura legal que rige solamente para el futuro y
cancela cualquier sustraccion del caso a un juez que ya entiende en &%,
Aspecto de la garantia que podria estar comprometida con los sistemas

(132) Maier, Juuo B. J, op. cit., pp. 739, 741 y 742.
(133) Schmidt, p. 322/323
(134) CN, art. 18

(135) Ver Maler, Juuio, B. J, op. cit., pp. 764/771.
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e "compensacién” de trabajo, dada la ausencia de control sobre esas
de " " de trabajo, dada | d trol sob
decisiones o simplemente porque pueden ser tomadas por los mismos
jueces, introduciendo asi un interés propio de éstos: la cantidad de trabajo
que deben realizar.

En nuestra administracion de justicia, ademas se prevé que el juzgamiento
sea en el lugar del hecho (forum delicti commissi), lo que responde a una
antigua regla de las contiendas penales, originariamente decididas por
vecinos de la victima y el acusado (“jurado de vecindad”). La regla-
mentacion de este precepto estd contenida en el sinnimero de normas
resefadas que delimitan las jurisdicciones, distritos o secciones de los juz-
gados y cdmaras.

2. Al respecto, el recorrido histérico realizado demuestra que la reglamen-
tacion de la division constitucional entre materia federal y local y el des-
pliegue territorial de los érganos estén basadas en un abordaje limitado
y carente de cualquier sistematizacion. La genealogia de esta cuestion es
un repertorio de formas diversas de delimitar las materias: con la creacién
de drganos o modificacion de sus competencias territoriales; con la tipi-
ficacién de conductas especificas o catdlogos de hechos similares; con la
reforma de las leyes de procedimientos; y por medio de convenios parti-
culares sobre la cuestion. De alli la necesidad de que toda modificacién
sea canalizada a través de una eliminacion o inclusién de un simple ar-
ticulo o inciso, en los cuales confluirian todas las reglas diseminadas en las
leyes actuales.

Lo ineludible seria unificar todas aquellas cuestiones que sean compe-
tencia de la justicia federal, que es una cuestidon ajena a la organizacion
de los jueces en sentido estricto, sino dependiente de consideraciones
politicas sobre ciertos casos que, por sus caracteristicas, integran la de-
legacion de los Estados originarios en el Estado Federal. Esa norma “de
delitos federales” deberia consistir en un catélogo de casos y permitir una
vision integral de qué asuntos son locales y cuéles no, requisito ineludi-
ble para el disefio de politicas criminales racionales. La forma bésica es
una enumeracién de los articulos que tipifican las conductas facilmente
identificables y la centralizacién de las reglas referidas a las conexidades y

(136) CN, art. 118. Ver en este sentido Maler, Juuio B. J., op. cit., p. 738, 772 y 808.
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demas cuestiones referidas a la vinculacion de los delitos “federales” con
otros “locales”, especificando cudles de sus circunstancias o elementos
son relevantes y cdmo se resuelven los conflictos entre ellos.

Este abordaje permitird concentrar esfuerzos y recursos en discernir cua-
les conductas corresponde por mandato constitucional o conviene que
investigue y juzgue el Estado federal y cuéles los Estados provinciales. Fi-
nalmente, de esa manera se podré desarrollar un saber especifico sobre
materia y eliminar trdmites que insumen gran cantidad de recursos y reper-
cuten de forma negativa en la administracion de justicia.

La segunda ley deberia estar referida exclusivamente a la distribucion te-
rritorial de los jueces y responder a criterios de organizacion en funcién de
las necesidades del servicio de administracién de justicia desde el punto
de vista del despliegue de recursos. Una norma de “distribucién territorial
de los jueces federales” o mapa judicial tiene que proveer de una visién
general del territorio nacional y racionalizar la cantidad, tipo, ubicacién y
delimitacién de area de incidencia de los érganos jurisdiccionales.

Ello requiere un relevamiento de las leyes que han creado, reorganiza-
do y delimitado las areas de conocimiento y jurisdiccién de los érganos,
asi como coordinar las normas sobre determinacion de competencia en
casos de conductas realizadas en diferentes zonas, continuidad delictiva,
comienzo, ejecucion y efectos del delito y otras semejantes; también de
establecer relaciones de revisién y reglamentacién (en cuanto las hubiera).
Deberia dar cuenta de, entre otras, la densidad poblacional, tipos de acti-
vidad econdmica, rutas comerciales, los pasos e interacciones fronterizas
y las politicas de seguridad y criminal; puntos estos ultimos relacionados
con nucleos del proceso penal: la titularidad de la investigacion y la re-
lacidn con las fuerzas de prevencién . Ello permitiria pensar la conve-
niencia de jurisdicciones con un Unico érgano, la separacién de tareas ju-
risdiccionales y administrativas, el aprovechamiento de las economias de
escala aplicado a los recursos del Poder Judicial y la utilidad de tribunales
itinerantes en zonas escasamente pobladas.

(137) Aspectos que probablemente hayan sido materia de anélisis y consideracién para
la instalacion de los actuales, pero cuya concentracién en un solo cuerpo legal permitiria
apreciar con mayor profundidad y racionalidad, sobre todo desde una perspectiva integral y
de las necesidades del conjunto.
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3. Precisamente, la cuestion de la distribucion de asuntos penales entre
diferentes jueces es particularmente relevante en lugares muy poblados,
donde existen varios juzgados con la misma competencia y que tramitan
gran cantidad de asuntos con origenes diversos: particulares, fiscales, or-
ganismos publicos, fuerzas preventoras, otros juzgados, etc. Alli se multipli-
can las contiendas, conexidades, recusaciones y un sinnimero de situacio-
nes que necesitan de otro érgano, para que continlie con el tramite o tome
una decisién particular. Estas razones demuestran la inconveniencia, en
términos de tiempo y recursos, de areas con un solo juez y estan detrés del
origen de los reglamentos jurisdiccionales, tal como llegan a nuestros dias.

Sin embargo, éstos podrian no estar cumpliendo con los requisitos consti-
tucionales sobre la predeterminacion legal del juez, pues “le corresponde
al legislador ordinario la facultad de determinar las reglas de la compe-
tencia a través de la ley. Ni los reglamentos administrativos, ni los propios
fallos de la Corte Suprema, ni clase alguna de acordada, reglamento o de-
cision de caréacter secundario puede modificar la competencia fijada por la
ley. Existe, consecuentemente, un sentido garantizador en este modo de
comprender el concepto de juez natural, que radica en la exclusiva deter-
minacién de legal de la competencia”.(®

En otras palabras, las reglas sobre la distribucion de casos deberian tener
el mismo origen que las relativas a la divisién constitucional de materias y
el apostamiento de los tribunales: legal. No obstante ello, en nuestro pais
estas decisiones han sido histéricamente tomadas por los propios érganos
jurisdiccionales, a través de "reglamentos para la jurisdiccion”, donde se
enumeran las reglas para el “turno”. Estos estatutos contienen verdaderas
definiciones politicas sobre uno de los poderes del Estado, en cuestiones
sustanciales como la intervencién segun el origen del asunto, el tipo de
caso, el dia, semana o mes y hasta la hora. También por esta via pretoriana
se han resuelto problemas practicos derivados de la inaccidon del legislador
o de decisiones de la Corte que han invalidado reglas del procedimiento,
como el mencionado procedimiento correccional y la reconfiguracién de
las relaciones de revision de decisiones de la etapa preparatoria®.

(138) BINDER, ALBERTO, Introduccién al derecho procesal penal, 2da. ed., 3ra. reimp., Bs. As,,
Ad-Hoc, 2009, p. 143.

(139) Ver notas 96 y 109. Posiblemente este camino sea la salida para otros escenarios que
se han vuelto problematicos en el proceso penal tal como lo reglamenté el legislador. Un
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Ademas, estos estatutos presentan otra deficiencia de caracter general:
como no existe ningun érgano que centralice y coordine sus diferentes
decisiones, el crisol de reglas es infinito y solamente se advierten coin-
cidencias casi anecddticas; el resto de ese universo es particularisimo y
de dificil comprensién por su complejidad. Ello atenta contra el caracter
bésico de advertencia previa que se reclama a cualquier norma estatal,
a punto tal que cabria preguntarse si existe alguna determinacion legal
del juez en este nivel. En esa oscuridad, anida el riesgo de la manipula-
cion de las reglas de asignacién de casos como estrategia deliberada para
conseguir elegir el juez mejor predispuesto a acoger las pretensiones de
las partes (forum shopping). Al respecto, se cuenta con experiencias que
dan cuenta de la permeabilidad de los cuadros de turnos a maniobras
que esmerilan la predeterminacién legal del juez y su atributo esencial: la
imparcialidad"49.

4. La siguiente observacién que se debe realizar es que todas las reglas
sobre distribucién de casos relevadas —tanto legales como administra-
tivas— parten de considerar al juez como el actor principal del procedi-
miento penal y organizan la distribucion de los asuntos a su alrededor, lo
que demuestra con meridiana claridad que las leyes sobre las cuales se ha
levantado la actual administracion de justicia federal y nacional responden
a una tradicién inquisitiva. A la luz de esa vision, han surgido definiciones
como “juez de la causa”, que enlazan el principio de predeterminacién
legal con la asignacién del trabajo y el ingreso de asuntos a la adminis-
tracién de justicia por intermedio de los magistrados. Ello conlleva una

ejemplo actual es la disputa sobre las facultades de la Cémara Federal de Casacién Penal
para anular la sentencia condenatoria y disponer el reenvio del caso (art. 471, CPPN) o para
casar positivamente una decision absolutoria (o modificar una condenatoria segun lo pedido
por la acusacion, art. 470, CPPN) y emitir una primera condena respecto de la cual la defensa
sélo cuenta con el remedio extraordinario federal; sobre lo cual la Republica Argentina tiene
un panorama incierto desde el punto de vista de la responsabilidad internacional (Ver el
caso "Mohamed v. Argentina” de la Comisién IDH, actualmente en trdmite ante la Corte
IDH). Frente a ese escenario, una salida que convendria explorar consistiria en la aplicacién
(via ley 48, art. 21, que habilita a los tribunales nacionales a aplicar “las leyes particulares de
las Provincias”) de la regla prevista en el art. 290 del Cédigo Procesal Penal de la Ciudad de
Buenos Aires, lo cual supondria la creacién de un procedimiento de sorteo de una nueva sala,
que revisaria la primera condena dispuesta por otra de la misma cémara.

(140) Ver al respecto Stonimsaul, PaBLo, op. cit., pp. 23/31, 36/42 y 79 y ss, quien con toda
razén sefiala que la organizacion refleja del MPF sobre la del Poder Judicial permite incluso
prever qué fiscal entendera en el caso (pp.42/52).
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organizacion del MPF “refleja” de la judicial y un reparto de tareas entre
los fiscales igual a la prevista para los jueces. De ese modo se consolida

|u

una organizacion rigida de las fiscalias, en la que el “fiscal natural” de la

causa (concepto huérfano de sustento legal) carece de una organizacién
acorde a sus fines especificos ™",

Por ello, llegado a este punto es conveniente destacar la existencia de
argumentos que denuncian a la regulacion federal como contraria a los
postulados de la Constitucion Nacional'?; que la etapa preparatoria se
vuelve el momento central del proceso penal y el juez que investiga es
llamado a evaluar si el caso merece ser llevado a juicio™; desconoce la
epistemologia basica, segin la cual un investigador dificilmente esté dis-
puesto a considerar hipdtesis que refuten o falseen la que guia sus ta-
reas™: y contradice principios del derecho internacional de los derechos
humanos y estandares del derecho procesal penal comparado/*. Obser-
vaciones éstas en consonancia con el proceso de reforma procesal penal

de casi toda América Latina, que suprimié toda participacion del juez en la

146

elaboraciéon de la acusacién™, y con el que se da en nuestro pais a nivel

(141) Ver MAIER, Juuio B. J, op. cit, T. 2, pp. 310, 361 y ss, y CerLETTI, MARCO L. Y FOLGUEIRO, HERNAN
L., "Ministerio Publico en el Cédigo Procesal Penal de la Nacion”, en AAVV,, El Ministerio
Pdblico en el proceso penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1993, pp. 130y ss.

(142) BINDER, ALBERTO, op. cit., pp. 239 y 315/317.

(143) ABReGU, MARTIN, “La instruccidon como prejuicio”, en Estudios sobre justicia penal.
Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Bs. As., del Puerto, 2005; PERLINGER, NAHUEL Y BIGLIANI,
PaoLa, “Critica de la fase critica en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién”, en El proceso
penal adversarial: Lineamientos para la reforma del sistema judicial, Bs. As., Rubinzal-Culzoni,
2008.

(144) FerrasoL, Luicul, Derecho y razén, 8va. Ed., Madrid, Trotta, 2006, pp. 578/610. GuzmAN,
NicoLAs, La verdad en el proceso penal, Bs. As., del Puerto, 2006, pp. 167 y ss.

(145) WoiscHNIK, JAN, Juez de instruccién y derechos humanos en Argentina, Bs. As., Ad-Hoc,
2003, especialmente pp. 157 y ss.; CarreraTA NORes, Jost |., Proceso penal y derechos
humanos, Bs. As., del Puerto, 2000, especialmente pp. 93 y ss.; Bovino, ALBERTO, “Ingenieria
del la verdad”, en Revista No hay derecho, N° 12, Bs. As., del Puerto, 1995; RobriGUEz Ramos, Luls,
";Eljuez de instruccién es inconstitucional?”, en CDJP, N°7, Bs. As., Ad-Hoc; Damaska, MIRJAN
R., Evidentiary barriers to conviction and two models of criminal procedure: a comparative
study, 121 U. Pa. L. Rev. 1972-1973; RoxiN, Craus, Derecho Procesal Penal, 3° reimp., Bs. As.,
del Puerto, 2006, pp. 569 y 681.

(146) Ver LanGer, MAxiMO, “Revolucién en el proceso penal latinoamericano. Difusion de
ideas legales desde de la periferia”, CEJA-JSCA. Texto disponible en www.incipp.org.pe/
modulos/documentos/descargar.php?id=273
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provincial, terreno respecto del cual la justicia federal padece un ya histé-
rico e intolerable retraso ™.

Sentado ello, la organizacién del MPF no debe ser —siquiera— un mero
"reflejo” de la de los jueces, pues sus criterios de reparto del trabajo y
los principios fundamentales de sus funciones son bien diversos: los jue-
ces deben regirse de acuerdo al principio de imparcialidad y los fiscales
utilizar criterios en términos de eficacia y eficiencia de la politica criminal.
En consecuencia, cualquier consideracién sobre la distribucién del trabajo
de los jueces debe tener una la clara distincidn con la existencia de asun-
tos penales que requieren una intervencion por parte del Estado, que no
necesariamente suponen una actuacién de aquéllos. En tanto titular de
la accién penal, el MPF decidird qué casos presentar a los jueces para la
aplicacion del derecho penal sustantivo. En concreto, cuando se trata de
organizacion de jueces o tribunales, la distribucién de asuntos penales
refiere a los que se les presentan para decidir (su trabajo) y no, como se
desprende de las normas y reglamentos relevados, a la de todos los casos
penales conocidos por el Estado.

5. Dicho ello, corresponde una dltima observacion. Tal como fue sugerido
antes, en cada departamento judicial serd necesario contar con un cierto
numero minimo de jueces para resolver los asuntos que se someten a su
decision. Una herramienta Util en este sentido y respecto de la cual se
cuenta con experiencias en el &mbito provincial es el “colegio de jueces”,
de mejores prestaciones que el que dispone los jueces sobre érganos ri-
gidos que pueden prescindir de las personas y funcionan por delegacién
de funciones!™®. Esa organizacion, ademaés, permite diferenciar la activi-
dad jurisdiccional —decisoria— y las cuestiones administrativas, ajenas a
la funcion de los jueces, y permite atender a los principios de gestion judi-
cial, “relacionados con la configuracién de las estructuras institucionales,
los procesos de trabajo, la divisién de roles y la asignacion de competen-

(147) Basta so6lo con sefalar que, al mismo tiempo que en los tribunales federales se discute
la (i)legitimidad de que los jueces y tribunales acttien de oficio en la recopilacién y produccion
de elementos que sustenten la hipotesis acusatoria, en algunas jurisdicciones estaduales ya
se discute y avanzaen el cumplimiento del art. 118, CN, sobre el juicio por jurados.

(148) Sobre esta cuestion ver Garcia YoMHA, DIEGO Y MARTINEZ, SANTIAGO, “;Justicia colonial
o justicia democratica? El colegio de jueces como herramienta de un nuevo paradigma
de organizacion judicial”, en Derecho Penal, N° 1, Bs. As., Infojus, 2012, pp. 401 y ss,
especialmente pto. V. Ver también Maier, Juuio B. J., op. cit., T 1, pp. 773/774.
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cias operativas, necesarios para que el producto que deben entregar los
tribunales, basicamente decisiones jurisdiccionales, se puedan generar de
la forma més eficaz y eficiente posible”. Es decir, "decidir los casos con la
mayor calidad y celeridad, aprovechando para ello de la mejor forma los
recursos disponibles” . Ello requiere de una estructura que se ocupe
exclusivamente de administrar ese particular recurso (tiempo-juez), que
puede consistir en “oficinas judiciales” encargadas exclusivamente de la
organizacion de los pedidos de las partes para ser llevadas (en la forma de
audiencias orales) ante los jueces™.

5 | Conclusién

La desorganizacién que implica el modo en que se organiza la competen-
cia de la justicia federal y el trabajo de los tribunales parece estar entre las
preocupaciones de los poderes publicos, que han intentado elaborar pla-
nes de sistematizacion sobre la cuestién. Ya a fines de la década de 1980
se cred la “Comisién de Estudio del Mapa Judicial de la justicia federal”
que tuvo "a su cargo el estudio de todo lo inherente al régimen de distri-
bucién y funcionamiento de la justicia federal y nacional en el territorio de
la Republica Argentina” ™. En afios recientes se registra una nueva inicia-
tiva: la “Comisién del Mapa Judicial, cuyo objetivo seré la elaboracién de
un plan de reorganizacion de la Justicia Federal en todo el pais, en funcion
de los datos de poblacién, superficie, litigiosidad, distancia y optimizacién
de las condiciones del servicio de justicia” 2.

(149) VArGAs Vianco, Juan E., “Herramientas para el disefio de despachos judiciales”, Sistemas
Judiciales, N° 10, Ceja-Inecip, pp. 78 y ss. Texto disponible en www.sistemasjudiciales.org

(150) Al respecto, ver GARCIA YOMHA, DIEGO Y MARTINEZ, SANTIAGO, op. cit., p. 430y ss.; BARROSO
GriFFiITHS, Ropotro D., “Chubut, organizacion y gestion del trabajo de los jueces por la oficina
judicial. Colegios de jueces y sistema de audiencias” en este mismo volumen.

(151) Ley 23.694 (B.O. 17/08/1989), art. 1. También se registra un proyecto de ley que buscéd
crear una “"Comisién Permanente de Estudio del Mapa Judicial, la que tendré a su cargo
el estudio del régimen de creacion y modificacion de la competencia de los tribunales de
justicia, nacionales y federales, y de los érganos del Ministerio Pdblico, en el territorio de la
Republica Argentina” (Expte. 3116-D-00, del Senado de la Nacién).

(152) Decreto 930/2008 (B.O. 17/06/2008), art. 1. En sus fundamentos se considerd “[q]
ue en el marco de un proceso integral de reorganizacién de la justicia nacional, resulta
indispensable la redistribucién racional de las causas judiciales. Que la confeccion del
Mapa Judicial constituye una herramienta idénea para responder a la creciente demanda
de la sociedad por la optimizacion de la administracion de Justicia. Que resulta imperioso
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Estas decisiones sin duda son valiosas, porque muestran que se advierte
la necesidad de intervenir en este campo de la administracién de justicia.
Sin embargo, el rasgo distintivo del sistema es hoy el mismo que desde el
inicio de la organizacién nacional, producto de la reproduccién de la [6gi-
ca colonialista de conquista territorial, segun las necesidades de la época.
Ese desorganizado y cadtico devenir ha generado una marafa legal que
conspira contra la sustentabilidad y razon de ser de cualquier administra-
cién de justicia.

Parece innegable la urgencia de definir las bases y principios fundamen-
tales del sistema federal de justicia y, como una de sus partes, adoptar
una estrategia que permita racionalizar la distribucién de los casos; incluso
cuando ello implique romper con arraigadas formas de abordar la cues-
tién; por ejemplo, regulando la competencia como parte de los Cédigos
de Procedimientos. Las ideas esbozadas en estas lineas intentan ser un
aporte para edificar un servicio de administracién de justicia penal acorde
con el principio de predeterminacion legal del juez, diagramado segin las
necesidades sociales, econdémicas y culturales a las que debe dar cuenta
y que sea capaz de cumplir con el mandato de afianzar la paz para todo
aquel que quiera habitar el suelo argentino.

que los Juzgados Federales, sus correspondientes Camaras de Apelaciones, los Tribunales
Orales y el Ministerio Publico sean distribuidos siguiendo, principalmente, los pardmetros
de litigiosidad, sin dejar de atender los demas elementos que conforman un sistema
judicial eficiente. Que la extension del territorio nacional, la distribucion de la poblacion
y la complejidad de las competencias de la justicia federal resultan pardmetros a tener
en cuenta para el logro de una mejor organizacién, acotada por las posibilidades reales
de concrecién, sin por ello perder el objetivo propuesto de mejorar la administracién de
Justicia. Que, consecuentemente, la necesidad de crear un Mapa Judicial, torna menester la
convocatoria de la totalidad de las instituciones vinculadas con la administracién de Justicia,
a fin de que puedan contribuir, con su capacidad y experiencia, a la consecucién del objetivo
perseguido”.



Chubut, organizacién
y gestion del trabajo
de los jueces por

la oficina judicial.

Colegios de jueces
y sistema de audiencias

por RODOLFO D. BARROSO GRIFFITHS"

1 | Introduccién necesaria

La gentil invitacion cursada por las autoridades de la revista para escribir
un articulo referido a la gestién y la organizacidn del trabajo de los jueces
del fuero penal en la Justicia de Chubut, me hizo pensar sobre cémo de-
limitar el objeto del presente trabajo en el marco del gran campo que la
reforma ha abarcado.

Confieso que me ha sido muy dificil pues, en primer lugar, explicar cdmo
se gestiona el trabajo de los jueces desde una Oficina Judicial, no puede
ser abordado en forma directa sin explicar, previamente, cémo esté or-
ganizada internamente la judicatura penal y cémo los jueces toman sus
decisiones jurisdiccionales. En segundo lugar, porque al hablar de temas
puntuales, se corre el riesgo de dejar en el tintero aspectos centrales de
la reforma que pueden hacer pensar que ella consistié en la mera susti-

(1) Abogado, Universidad Nacional de Cérdoba. Director de la Oficina Judicial de Esquel,
Provincia de Chubut.
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tucién de un cédigo procesal por otro. Externamente, esta mirada puede
comprenderse, toda vez que toma posicion desde la informacién suminis-
trada; pero desde lo interno del Poder Judicial, desde la mirada de aque-
llos operadores que se resisten a todo cambio, pretendiendo sostener el
status quo, esta postura reduccionista es alentada, porque cumple con el
deliberado propésito de negar y/o rechazar cualquier modificacién a los
paradigmas culturales del sistema. Para este sector, pretender un cambio
es directamente una agresién y he aqui el nicleo duro de resistencia cuan-
do el cambio fue puesto en marcha.

Por ello, centrarme en la propuesta de manera alguna implica no conside-
rar el hecho de que la reforma ha sido un punto de partida para un cambio
estructural a la administracion de la Justicia penal, y que mostrarla en toda
su magnitud permitiria poner en evidencia una verdad que, a esta altura,
es de Perogrullo: las deficiencias del sistema de enjuiciamiento penal se
sostienen en la matriz inquisitiva que ha predominado desde los origenes
de nuestro pais. En Chubut, se ha empezado a cambiar.

2 | Breve aproximacién sobre la
historia reciente de la reforma procesal
penal en la Provincia de Chubut®

Considero apropiado hacer una breve referencia a cémo se gesté la re-
forma, en tanto el sistema actual es producto de un largo proceso que ha
sido sostenido en el tiempo y con actores sumamente comprometidos.

Si bien el 30 de abril de 1989 habia entrado en vigencia el llamado cédigo
“mixto”, reemplazando al ordenamiento procesal vigente desde 1955, es
con la reforma de la Constitucién de la Provincia de Chubut de 1994 que
el cambio de sistema procesal penal se tornd ineludible. Las nuevas pre-
visiones constitucionales abordaron el instituto del juicio por jurado (arts.
171/2y 177), consagraron la oralidad para todo tipo de proceso (art. 172) y,

(2) Un informe mas exhaustivo puede verse en BArRROSO GRIFFITHS, RoboLFo y NIETO Di Blask,
MaRceLo, “La reforma procesal penal en Chubut. Implementacién de una nueva gestién
judicial”, Centro de Justicia de las Américas, Reformas de la Justicia en América Latina.
Experiencias de innovacién, disponible en cejaamericas.org; especialmente la bibliografia
alli citada.
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en lo orgénico, ademés de crearse el Ministerio Publico como érgano que
forma parte del Poder Judicial con autonomia funcional (integrado por el
Ministerio Piblico Fiscal y el Ministerio de Pobres, Ausentes, Menores e
Incapaces), se establecid que las leyes de organizacion de justicia podian
disponer que determinados 6rganos judiciales actuaran con caracter itine-
rante en las distintas circunscripciones judiciales (art. 167).

Debiendo ajustarse el sistema de enjuiciamiento criminal al disefio cons-
titucional, en fecha 9 de diciembre del afio 1999, se sanciond un nuevo
cddigo que fue elaborado por el Dr. Julio B. J. Maier (Ley 4566), debiendo
entrar en vigencia el 1 de marzo del afio 2002 o luego de la sancién de las
leyes de organizacién judicial (tribunales penales y ministerios publicos).
Sin embargo, nunca lo hizo cesando la situacién de “vacancia legislativa”
en el 2006, con la entrada en vigencia del cédigo actual.

Es importante sefialar que el cédigo “Maier” tuvo notable influencia cien-
tifica en la ley actual y su condicién de “ley vacante” motorizé un proceso
que estuvo signado por continuos cambios, siendo destacables: la posibi-
lidad de que el juez de instruccidn asigne la direccion de la investigacion
al fiscal y la sancién de las Leyes 4920 y 5097, orgénicas de los Ministerios
Publicos. El proceso fue acompafiado con debates y jornadas entre los
operadores judiciales referidos, entre otros, a la constitucionalidad del co-
legio de jueces.

Esta mentalidad de cambio y espiritu reformista fue muy importante, por-
que no sélo mantuvo a los impulsores y criticos en un estado de continuo
debate, y al sistema en avances concretos, sino que posibilitd que, en fe-
cha 12 de abril de 2005, representantes de los tres poderes del Estado
suscribieran un acuerdo para la reforma procesal y organica de la justicia.
De este modo, la reforma procesal penal se convirtié en una politica de
Estado para la provincia de Chubut; actitud que, pareciera conveniente,
estimularse en todas las provincias y, especialmente, a nivel nacional.

Con el propdsito de concretar las exigencias constitucionales la reforma
debia propender, en materia procesal penal, a concretar el modelo de
enjuiciamiento penal acusatorio, a acortar los términos procesales, a de-
sarrollar el mandato constitucional del juicio con jurados, a fortalecer la
proteccién y defensa de las victimas de delitos violentos en todos los pro-
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cesos penales, incluido el ambito de las leyes de responsabilidad penal
del menor y a lograr una respuesta permanente del servicio de justicia.

En materia de organizacién de la judicatura, el objetivo era adecuar las
normas orgénicas a fin de instrumentar eficazmente los nuevos modelos
normativos adoptados, procurando la organizacién horizontal de la justicia
en lo penal que potencie el servicio y se proyecte en la resolucién de las
causas en el menor tiempo posible. Por ultimo la reforma debia ademas
propender a la racionalizacion de los recursos presupuestarios que posibi-
liten la eficiente concrecién de la reforma con el menor costo, a la perma-
nente preparacion de los operadores y su adecuada ubicacion en la orga-
nizacién judicial y al empleo de medios técnicos y cientificos en apoyo de
las tareas de investigacion penal y del desarrollo de los procedimientos.

La comisién encargada del nuevo proyecto adoptd, como modelo base, el
Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal para la Nacién elaborado por el
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP),
entrando en vigencia el 31 de Octubre de 2006 (Ley 5478).%

3 | Objeto: el rol de la Oficina Judicial
en la gestién administrativa
y la funcién jurisdiccional

Procuraré a continuacién explicar como desde una Oficina Judicial se ges-
tiona administrativamente la funcién jurisdiccional de los jueces, a partir
de los cambios introducidos en las reglas procesales y en la nueva estruc-
tura de organizacién de la judicatura.

El abandono del sistema inquisitivo-mixto por un sistema procesal de cor-
te acusatorio y adversarial, demandé cambios estructurales en la concep-
cion préctica del proceso y en la mentalidad de los operadores toda vez

"

que en el art. 3 se establecié que: “... Durante todo el proceso se obser-

varan los principios de oralidad, publicidad, contradiccién, concentracién,

(3) El cédigo procesal penal se identifica como Ley XV Nro. 9. Se han citado las leyes por su
numero original, siendo que actualmente tiene nueva identificacién por el digesto juridico;
véase www.legischubut.gov.ar/Digesto/index.htm
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inmediacién, simplificacién y celeridad”. Todo un decélogo de principios
irrealizables para el sistema inquisitivo.

Pretender que estos principios podian ser implementados desde una
concepcion tradicional, donde impera la verticalidad y la jerarquia en la
organizacion de la judicatura, donde las decisiones jurisdiccionales son
escritas, y las funciones jurisdiccionales y administrativas se encuentran
unificadas en cabeza del juez, es desconocer o negar la directa relacién
que existe entre el disefio procesal y su soporte administrativo. Es decir,
el camino que va de la sancién de una ley procesal, a su adecuada imple-
mentacion, por medio de las respectivas leyes de organizacién.

Referir previamente a esos cambios es condicién ineludible.

4 | La organizacion
de la judicatura penal”

La cultura judicial ha definido como un valor incuestionable que la vertica-
lidad es la esencia de su organizacién. Como todo lo incuestionable, se ha
transformado en un dogma.

Ni las voces mas reconocidas,® ni las exigencias constitucionales deve-
nidas de los nuevos tratados internacionales han podido conmover el
pensamiento conservador del Poder Judicial, que sigue afirmando que
la concrecidon de las garantias constitucionales ninguna relacién tiene con
la forma en como se encuentran organizados los tribunales, “(...) La idea
central de este modelo verticalizado, que confunde las distintas funcio-
nes jurisdiccionales (control de la investigacion, juzgamiento, control de la
sentencia, etc.) con un esquema de jerarquias, es una de los resabios més
fuertes y sdlidos del modelo inquisitorial y uno de los mayores reservorios
de cultura inquisitiva”®.

(4) Los cuadros estadisticos han sido extraidos de |la obra citada en la nota 2.
(5) BiNDER, ALBERTO, “La fuerza de la inquisicion y la debilidad de la republica”, disponible
en cienciaspenales.org/revista23y ZarFaroNI, EUGENIO R., Estructuras judiciales, Bs. As., Ediar,

1994.

(6) BINDER, ALBERTO, Op. cit. en nota 5.
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Chubut no era la excepcién. A octubre del 2006 la organizacién del fuero
penal era de tipo piramidal por lo que existian érganos superiores (Supe-
rior Tribunal de Justicia y Camaras), y 6rganos inferiores (Juzgados).

TABLA 1: ORGANIZACION DEL FUERO PENAL

- ST Comod. Puerto . o

Organo jurisdiccional Rivadavia Trelew o Esquel Sarmiento* TOTAL
Superior Tribunal 1
de Justicia
Cémara de Crimen 1 1 1 1 0 4
Cémara dg Apelacion 1 1 0 1 0 3
Instructoria
Juzgado 1 1 1 1 0 4
Correccional
Juzgado 3 3 2 1 1 10

de Instruccion

Juzgado Penal y
Contravencional de 1 1 1 1 0 4
nifios y adolescentes

* Juez con competencia universal (civil, comercial, penal, de ejecucion, familia y laboral).

Reflexionaba Maier, en la exposicién de motivos de su cddigo “vacan-
te”, que la aplicacidn de las nuevas reglas exigia una nueva organizacion
judicial, haciendo especial hincapié en que se cumpla el paradigma de-
mocratico de horizontalizar el Poder Judicial. La nueva organizacién judi-
cial no tendria sdlo por fin adaptarse a las exigencias del nuevo proceso,
sino también la democracia interna a fin de preservar la independencia
del juez.”

Proseguia diciendo que: “(...) En la organizaciéon de los jueces, ello signifi-
ca abandonar la organizacién sobre la base de oficios rigidos, unipersona-

(7) BiparT CamPOs, GERMAN, sostiene que “no se admiten ni son constitucionales las influencias
o presiones externas, ni las instrucciones acerca del modo de ejercer la funcién. Sélo la
constitucién y las leyes imponen obligaciones a los jueces. Ni siguiera los érganos judiciales
de instancia superior pueden intervenir en las sentencias o resoluciones de los de instancia
inferior, como no sea cuando la ley les da oportunidad mediante recursos revisores”; cfr.
Manual de la Constitucién Reformada, Bs. As., Ediar, 1997, T. Ill, p. 333.
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les o colegiados, para reunir a los jueces en audiencias judiciales o cortes
de justicia delimitadas territorialmente. Los cuerpos de decisién fijos de
antemano o rigidos, transforman rdpidamente las reglas de distribucion
del trabajo, practicamente, en reglas de competencia. Esta organizacion,
de tipo ‘feudal’, por la cual a cada cuerpo de decisién del tribunal le co-
rresponde un ‘territorio’ (juzgado o cdmara) y unos ‘stibditos’ (empleados
auxiliares) determinados, que provoca incluso el efecto de jueces que
sdlo aplican unos pocos articulos de la ley procesal, conforme a su misién
especifica (tribunales que operan durante la investigacién preliminar, tri-
bunales de apelacién de esas decisiones, tribunales que operan durante
el juicio publico, tribunales de ejecucion), pretende variar hacia cortes de
justicia conformadas por multiples jueces permanentes, con una orga-
nizacién central que distribuya el trabajo, de manera tal que los jueces
permanentes que integran, alternativamente, desempenen las variadas
tareas que el cédigo propone para los jueces. Sélo el Tribunal Superior,
por la previsién constitucional, estaré considerado aparte de esta hori-
zontalizacién de la tarea judicial. (...) La organizacién horizontal de los
jueces (...) contribuira efectivamente a la consecucién del ideal relativo a
la independencia judicial (interna).”

Se rompe asi con el dogma y la judicatura se organiza horizontalmente.
Actualmente existen dos 6rganos jurisdiccionales y uno administrativo,
dependiendo todos ellos de la Sala Penal del Superior Tribunal de Jus-
ticia. Los demas actores institucionales que integran el sistema penal son
los Ministerios Publicos.

Sala Penal del Superior
Tribunal de Justicia

Colegio Provincial de
Jueces Penales

Colegio Provincial de

ooooo Oficinas judiciales
Jueces de Céamara Penal > ] <

Los jueces de la cdmara penal y los penales se agrupan en sus respectivos
colegios adquiriendo entidad legal con la sancién de la Ley V N° 127 del
15 de mayo de 2009. Con la sancién de esta ley cesé la acalorada dis-
cusion interna sobre la conveniencia de suprimir el “colegio de cdmara
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penal” y ampliar las competencias de los jueces penales, lo que llevaria a
la existencia de un solo colegio. En tal sentido habia sido remitido por el
Superior Tribunal de Justicia un proyecto de ley que propendia a la plena
horizontalidad, que en definitiva, no prospero.

e En términos generales la distribucién de competencias es la siguiente:

a) Colegio de jueces de camara penal (art. 71), su competencia es limita-
da. Entiende en los recursos del imputado contra el fallo de condena, en
lo penal y en lo civil, en contra de la aplicacion de una medida de seguri-
dady correccién, en contra de la denegatoria de la suspension del juicio a
prueba y del procedimiento abreviado. También entiende en los recursos
en contra de las decisiones de autoria responsable, las imposiciones de
medidas socioeducativas y de pena, como en la concesién de los recursos
deducidos por las partes en contra de sus decisiones. Por Ley V N° 127,
la misma de creacién de los colegios, se extendid la competencia a los
juicios.

b) Colegio de jueces penales (art. 72), tiene competencia amplia. Conoce
en el procedimiento de inhibicién o recusacion; en el control de la inves-
tigacion, de las garantias y de todas las decisiones de naturaleza jurisdic-
cional que se deban tomar durante la etapa preparatoria. Asimismo, en
las impugnaciones en contra de las decisiones adoptadas durante la etapa
preparatoria; en la impugnacion de la sentencia contravencional (decisio-
nes de los jueces de paz); en los juicios penales (unipersonales o colegia-
dos, aiin con acuerdo abreviado); en la aplicacién de las reglas especiales
para nifios y adolescentes y en el control de la ejecucidn de las sentencias
y de la suspensién del proceso a prueba.

Conforme a estas reglas los jueces penales intervienen en las siguientes
etapas del proceso:

Penal preparatoria, cuyo objeto es determinar, (art. 256) “(...) si hay base
para el juicio, mediante la recoleccién de los elementos que permitan
fundar la acusacién y la defensa del imputado”, donde tienen funcién de
garantia al controlar la investigacion fiscal y abocédndose a las audiencias
de control de detencién, apertura de la investigacién, control de decisién
fiscal a pedido de la victima, prision preventiva, revision, constitucion de
querellante, prérroga de la investigacion y otras tantas.
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Intermedia, cuyo objeto es (art. 298) el control de la acusacién, su admi-
sibilidad o inadmisibilidad, si existe mérito para la apertura de juicio oral
y, en su caso, sobre la prueba ofrecida por las partes para el debate, inte-
gracién del tribunal competente, etc. (puede decirse que es una sintesis
lo que para el sistema procesal mixto es la elevacién a juicio y la admisién
de prueba). Para ello se convoca a una audiencia denominada preliminar.

De juicio e imposicidon de pena, realizacién de las audiencias de debate y
de cesura de pena; y, por ultimo.

Ejecucidén penal, cuyo objeto es la ejecucién de la sentencia firme de
condena o declaracion de responsabilidad, en el caso de menores,
como de las medidas de seguridad y correccién impuestas. Todas las
cuestiones relativas a la libertad condicional, fijacion del ambito fisico
donde el condenado cumpliré la pena, sanciones disciplinarias, salidas
o libertades anticipadas son tramitadas y resueltas en audiencias orales
y publicas. La revisién de una decisién es con tres jueces. El juez penal a
cargo de la ejecucidn lo hace por el plazo calendario de un afo (sistema
rotativo).

Desde el disefio orgénico y del reparto de competencias se puede ad-
vertir que ha desparecido la concepcién verticalista jerarquica entre los
jueces de ambos colegios. El colegio de cdmara no es un érgano “supe-
rior” del colegio de jueces penales, es un érgano jurisdiccional con una
competencia especifica, distinta una de otra.®

En lo referido al sistema recursivo esta horizontalidad ha hecho desapa-
recer la concepcion tradicional sobre que el control de las decisiones ju-
risdiccionales siempre es de tipo vertical (un érgano de mayor jerarquia).
Actualmente las vias recursivas son de tipo horizontal y vertical. “(...) El
control horizontal se da en la etapa preparatoria y en la de ejecucion, pues
la decision de un juez puede ser objeto de revisién por otros dos o tres

(8) Es importante sefalar que aun en la escala salarial habia “horizontalidad” entre los jueces
de ambos colegios e incluso con los fiscales y defensores generales. Sin embargo esta
situacién inicial se modificd por factores, a mi entender, de presién interna lograndose que
hubiera un incremento minimo para los jueces de cdmara de caracter “simbdlico”. De manera
alguna se traté de la carga de trabajo porque hasta la actualidad los jueces penales asumen
el 99% de los asuntos que ingresan a la judicatura del fuero penal de cada Circunscripcién.

Organizacién judicial
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jueces (ejemplo, la prision preventiva, el rechazo de un anticipo jurisdic-
cional de prueba, la denegacién de la libertad condicional, etc.). Cuando
integran dos jueces y en caso de discrepancia, interviene un tercer juez a
efectos de la resolucion final (articulo 3 de la Ley V N° 127). Las decisiones
en la etapa intermedia referidas a la denegatoria de conceder la suspen-
sién del juicio a prueba o el juicio abreviado, pueden ser objeto de impug-
nacion ante la Camara Penal. Si se trata de una decision de sobreseimien-
to, se estad ante una impugnacion extraordinaria que sera tramitada ante
la Sala Penal. Las decisiones de la etapa de juicio pueden ser impugnadas
ante la Camara Penal (fallo de condena) —impugnacién ordinaria— o ante
la Sala Penal (fallo de absolucion) —impugnacién extraordinaria—. A su
vez, las decisiones en instancia de la Camara Penal pueden ser recurridas
por via extraordinaria ante el Superior Tribunal de Justicia, en pleno o ante
su Sala Penal. Para la tramitacién de los recursos e impugnaciones dedu-
cidos, se debe realizar una audiencia oral y publica (...) Resumiendo, de lo
expuesto se colige que los jueces penales tienen una amplia competen-
cia, siendo exclusiva en algunas etapas (etapa preparatoria, intermedia y
de ejecucion) y en otra compartida con los jueces de camara penal (etapa
de juicio y de impugnacién)”®

La competencia comdn en materia de juicios, fue reglamentada por un
acuerdo plenario, el n® 3815 del Superior Tribunal de Justicia, exigiéndo-
se que previo integrarse con un juez de cdmara penal debe agotarse la
posibilidad de hacerlo con juez penal local o de otra circunscripcién. Por
esto Ultimo, es habitual la existencia de tribunales integrados con jueces
de distintas circunscripciones, lo que concreta el postulado constitucional
de érganos itinerantes.

El impacto de esta nueva organizacion produjo el agrupamiento en el co-
legio de jueces penales de los ex jueces de instruccién, de nifios y ado-
lescentes y correccionales, a los que se incorporaron los nuevos cargos.
El colegio de jueces de camara penal fue integrado con los ex jueces de
camara criminal.

Seguidamente se puede ver lo expuesto a nivel cargos de jueces y de
competencia en las diversas etapas del proceso.
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TABLA 2: CARGOS DE JUECES EXISTENTES PREVIO AL INICIO DE LA REFORMA

Jueces de Jueces Jueces de
. . Jueces . , Total de
Circunscripcion Instruc- Correccio- Camara
., de Menores . Jueces
cién nales del Crimen
Trelew 3 1 1 3 8
Comodoro
Rivadavia 3 ! ! 3 8
Puerto Madryn 2 1 1 3 7
Esquel 1 1 1 3 6
Sarmiento 1 0 0 0 1
Total 10 4 4 12 30
TABLA 3: CARGOS DE JUECES EXISTENTES ACTUALMENTE
Circunscrincion Jueces Jueces de Total Incremento
p Penales Cémara Penal de cargos %
Trelew 9 3 12 55,6
Comodoro 9 3 12 55,6
Rivadavia
Puerto Madryn 7 3 10 571
Esquel 6 3 9 50,0
Sarmiento 3 No tiene 3 66,7
TABLA 4: CARGOS, COMPARATIVO VERTICALIDAD VS. HORIZONTALIDAD
Antes d? e r el Actualmente (horizontalidad) Diferencia
(verticalidad)
Jueces Juzgados Jueces .
o . Colegio .
de Instruccién, Cémara Colegio de .
de Jueces ) Cantidad  Porcentual
Menores del Jueces de Camara
- ) Penales =
y Correccional Crimen g
2
18 - 34 - 16 88,9% 5
0
- 12 - 12 0 0,0% E
2 E
TOTAL 30 34 16 53,3% %D
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TABLA 5: CARGOS, COMPARATIVO VERTICALIDAD VS. HORIZONTALIDAD
SEGUN COMPETENCIA EN LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCESO

Incidencia
porcentual s/ total
Jueces del fuero

Al momento

Cargos y competencias
8Osy P de la reforma

Jueces de garantia/investigacion

O
(Instruccién y Menores) 4 46,7%

Jueces de juicio

(Correccional y Camara del Crimen) 16 53.3%

Incidencia porcentual

luege el s/ total Jueces del

reforma

fuero
Jueces'de garantia, juicio y ejecucion penal 3 73.9%
(Colegio de Jueces Penales)
Jueces de impugnacion 12 26,1%

(Colegio de Jueces de Camara Penal)

El nivel de horizontalidad logrado no tiene parangén en Argentina. Si bien
con las reformas implementadas existen érganos donde se agrupan jue-
ces con competencias comunes, como ser en La Pampa, Santa Fe, etc.,
han quedado resabios de verticalidad en el control de las decisiones juris-
diccionales. La funcién es competencia de un “superior”.

Resta decir que el incremento sustancial de cargos de jueces fue una con-
secuencia ineludible de haberse firmado el certificado de defuncion del
sistema escrito, dado que el cdédigo prohibid la delegacién jurisdiccional
y consagré como principio del proceso la oralidad como forma o método
para la toma de decisiones jurisdiccionales en todas las instancias del pro-
ceso (arts. 16 y 3). Asi la delegacién ya no tenia lugar.

5 | El cambio de metodologia
para la toma de decisiones.
El sistema de audiencias

No es el objeto especifico de este escrito y tampoco puedo siquiera pre-
tender ilustrar juridicamente sobre el tema. Prestigiosos doctrinarios como
Maier y Binder nos han ensefiado sobre los beneficios, por asi llamarlo,
de la oralidad como método para procesar las peticiones de las partes y
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para la adopcién de la decisién jurisdiccional en todas las instancias del
proceso penal. Rescato especialmente uno de esos beneficios porque es
totalmente contrario a la tradicién inquisitorial, la oralidad ha personaliza-
do la funcién judicial pues sélo el juez esté llamado a tomar la decision sin
que nadie “intermedie” entre esta y los argumentos de las partes.

Con la reforma han desaparecido dos formas antiguas de hacer las cosas
tan arraigadas en la cultura judicial: el expediente escrito y su directa con-
secuencia, los “borradores o proyectos de decision” confeccionados por
los secretarios o, hasta en algunos casos, por un agente judicial “califica-
do”. La desaparicion del expediente no implica la inexistencia de cons-
tancias escritas de las decisiones adoptadas en audiencias, sino que se
vincula al concepto del expediente como centro y continente del proceso,
"quod non est in acta non est in mundo”.

Actualmente, en todas las etapas del proceso, las decisiones jurisdiccio-
nales son adoptadas en audiencias orales y publicas, conforme la progra-
macién del calendario que administra la oficina judicial. Existen algunas
decisiones excluidas de este método, como ser el sobreseimiento del im-
putado por pedido fiscal cuando el querellante o la victima no lo objeten,
o la defensa no se oponga a la causal o a los fundamentos.

Hay que destacar que la sabiduria y la inteligencia del cdédigo procesal
estuvo en establecer como principio del proceso a la oralidad (art. 3) vy
consagrar paralelamente la siguiente regla de alcance general:

“Articulo 260. Incidentes. Audiencias durante la etapa prepa-
ratoria. Todas las peticiones o planteos de las partes que, por
su naturaleza o importancia, deban ser debatidas o requieran la
produccién de prueba, tramitaran como incidentes Los inciden-
tes y peticiones se resolveréan en audiencias orales y publicas,
realizadas bajo los principios de simplicidad, celeridad y con-
centracion de la prueba. Se resolvera de inmediato (...)".

Esta norma ha posibilitado que, por un lado, la falta de un articulo especi-
fico sefialando la convocatoria a audiencia motive la escriturizacion de la
decision judicial a la vieja usanza (requerimiento, traslado, recepcién del
responde y decisién judicial escrita); y, por otro lado, que el sistema de
audiencias no tenga limites rigidos otorgéndole a los operadores atribu-
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ciones para su flexibilizacion sin alterar garantia alguna. De esta manera
se sustituye en el proceso actual cualquier resabio de procedimiento es-
crito disponiendo el juez, a pedido de parte o como director del proceso,
convocar a una audiencia oral y publica para sustanciar el requerimiento
y decidir.

Por ejemplo, la no concurrencia injustificada del imputado a una audien-
cia programada habilitaria el dictado de una medida de coercion a fin
de asegurar su comparecencia al proceso. Este procedimiento es escrito
y tramita inaudita parte. Sin embargo, se acordé en Esquel que sin perjui-
cio de haberse frustrado la audiencia convocada la misma puede abrirse,
mutando su objeto, a fin de sustanciar el requerimiento de detencién con
intervencién de la defensa. Me pregunto: jes necesario seguir la norma
procesal cuando este procedimiento maximiza las garantias del imputado
al posibilitar que sea oida su defensa antes de que el juez decida el pedido
de su detencién? Otro ejemplo interesante es cuando las partes utilizan la
audiencia para informar al juez la existencia de un acuerdo notificdndose
de la audiencia programada a tal fin en ese mismo momento. Para la oficina
judicial esto implica sélo ventajas, dado que refuerza el sistema de audien-
cias al eliminarse la instancia escrita con sus procesos de trabajo e instala el
sistema de audiencias concatenadas dando asi mayor celeridad al proceso.
También posibilita controlar el proceso comunicacional efectuado para la
audiencia, siendo que los eventuales defectos u omisiones son advertidos
por las partes y/o el juez a fin de que la oficina examine las causas y accione
sobre el proceso de trabajo. Todo en el marco de la oralidad.

Ahora bien, debo sefialar que sin perjuicio del cambio de metodologia
legalmente dispuesto y conociendo los autores del cédigo la tendencia
de muchos operadores judiciales de buscar argumentos para sostener la
practica del sistema escriturario, haciendo decir a la norma procesal lo que
ellos pretenden que diga, se adoptaron varios reaseguros a fin de que si el
juez o tribunal pretendiera frustrar o vaciar de sentido la audiencia como
tal, o el sistema en su conjunto, al quedarse en su despacho para resolver
de forma escrita no tenga “subalternos” que le elaboren los "borradores”
de esa decision.

Estos reaseguros han consistido en suprimir la figura del secretario, en
poner bajo la érbita de la oficina judicial a todos los operadores no juris-
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diccionales de la judicatura y en establecer legalmente que es falta gra-
ve delegar o pretender delegar la funcién jurisdiccional en funcionarios
o empleados. Si ello sucediera las actuaciones judiciales serédn invélidas,
el juez sera el directo responsable de las consecuencias y al ser causal de
mal desempeno deberé rendir cuentas ante el Consejo de la Magistratura
(arts. 16y 75 del CPPCh). Pero la responsabilidad no puede fenecer aqui.
Si los funcionarios o empleados a quienes el juez les delegd dependen
funcionalmente de la oficina judicial (art. 75 CPPCh), su director debera
responder por haber consentido o autorizado la tarea. La prohibicién y la
responsabilidad deben ser entendidas en doble sentido.

El otro objetivo de la reforma era la profesionalizacién de la gestion ad-
ministrativa separando la funcién administrativas de la jurisdiccional, tradi-
cionalmente unificadas en cabeza del juez, concentrandose la primera de
ellas en la oficina judicial.

6 | La Oficina Judicial

En cada circunscripcion existe una oficina judicial a cargo de un directory
donde prestan funciones todos los funcionarios, profesionales y emplea-
dos administrativos. Su competencia surge del articulo 75 del CPPCh. que
dice: "El juez o tribunal y las partes seran asistidos por una Oficina Judicial.
Al director o jefe de la misma le correspondera como funcién propia, sin
perjuicio de las facultades e intervencion de los jueces previstas por este
Cédigo, organizar las audiencias y el debate, dictar las resoluciones de
mero tramite, ordenar las comunicaciones, disponer la custodia de obje-
tos secuestrados, llevar al dia los registros y estadisticas, dirigir al personal
auxiliar, informar a las partes y colaborar en todos los trabajos materiales
que el juez o el tribunal le indique (...)".

Si bien fue prevista para asistir simultdneamente a ambos colegios de jue-
ces, actualmente sélo la de Esquel lo hace, siendo que las demés circuns-
cripciones asisten Unicamente a los jueces penales. Esto muestra que la
resistencia todavia tiene vida.

Orgéanicamente la oficina depende de la Sala Penal del Superior Tribu-
nal de Justicia y esto es toda una particularidad ya que, en general, los
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proyectos de reforma siguen los lineamientos del modelo chileno donde
existen oficinas judiciales por cada colegio de jueces. Alli el juez presi-
dente es quién fija la politica general de la gestion con el asesoramiento
del administrador, siendo éste el responsable de su implementacion. La
supervisién y las relaciones con los otros jueces es funcién especifica del
juez presidente (9,

Es preciso sefalar que el proyecto Maier habia previsto un disefio ajus-
tado a este modelo: “(...) Por lo demas, este tipo de organizacién puede
contribuir eficazmente a seguir rutinas democréticas internas en cada tri-
bunal o corte de justicia. Si los jueces de un tribunal se reinen en asam-
blea anualmente, para recibir a los colegas que administraron la corte ese
arfio un informe (memoria) sobre la labor anual desarrollada, aprobandola
o desaprobéandola, y, al mismo tiempo, eligen a aquellos que continua-
rén esa tarea en el afo proximo, es probable que la tarea critica, siempre
necesaria en un tribunal de justicia desde el punto de vista de la politica
judicial, se acreciente y dé lugar a transformaciones de provecho en cada
tribunal. Es probable, también, que ellos mismos cuiden mas que nadie
una distribucién de tareas equilibrada o equitativa. ... Por fin, la carga de
administrar el tribunal —con los auxiliares administrativos—, que pesaria
sobre algunos jueces anualmente, se compensaria con una rebaja porcen-
tual de sus tareas judiciales”.

Sin perjuicio de la influencia de este proyecto, en el sistema actual el mo-
delo implementado en Chubut sefiala que las funciones de gerencia cen-
tral del sistema se encuentra en el Superior Tribunal de Justicia, y la Sala
Penal es la que fija en concreto la politica general y supervisa su observan-
cia a nivel despacho judicial (oficinas judiciales). La relacién con los jueces
es funcién del director de cada oficina®™.

Desconozco los motivos de la eleccién, pero puede ser que entre las razo-
nes estuviera la de procurar que la gestién quede exenta de los atributos

(10) Ley de reforma de la Pcia. de Santa Fe; por el contrario, La Pampa ha seguido el modelo
adoptado en Chubut. Respecto de los distintos modelos se puede consultar Vargas Vianco,
Juan E. “Herramientas para el disefio de despacho judiciales”, disponible en cejamericas.org

(11) Acuerdo Sala Penal 009/06, art. 4°, “[l]as Oficinas Judiciales (OFIJU) dependen de la Sala
Penal del Superior Tribunal de Justicia la que dictara las resoluciones que sean necesarias
para su correcto funcionamiento, en el marco de la delegacién hecha en el art. 5 de la ley
5519".
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de rigor legal que los jueces atribuyen a su tarea jurisdiccional,? aunque
me inclino més por pensar que influyd la experiencia de otros estados
donde al adoptarse el modelo tradicional existié una " excesiva subordina-
cién de los criterios técnicos de los administradores al parecer —y a veces
la conveniencia— de los jueces” .

A mi criterio ha sido una decisién acertada, porque dotd de amplias atri-
buciones y gran autonomia en la toma de decisiones al responsable de la
oficina en un marco donde hubo que resistir los embates conservadores.
Aunque debo reconocer que ha tenido también su “costo”, desde que
el disefio no previd la existencia de un canal formal de comunicacién in-
terno entre la oficina y los colegios, a fin de evaluar la implementacion y
la marcha del sistema. La existencia de un mecanismo de concertacién y
evaluacion entre ambos érganos fue dada por supuesta, pero en los he-
chos no sucedid y en aquellas circunscripciones donde pudo tibiamente
concretarse ha sido por la predisposicion de los operadores y no por la
existencia de una especifica politica interna. En el otro sistema, la instancia
existe desde que el juez presidente “rinde cuenta” a sus pares sobre los
resultados de la politica de gestién que él mismo planifico.

En definitiva, cualquiera sea el modelo a adoptar hay dos cuestiones que
no pueden ser soslayadas, si efectivamente se pretende profesionalizar la
gestién administrativa™. La primera, es que la oficina judicial debe ser ga-
rante de la real separacién de las funciones administrativas y jurisdicciona-
les, porque el espiritu y la manera de actuar del inquisitivo perduran en los
operadores judiciales. Y la segunda cuestion, es entender que la gestién
de la agenda judicial ninguna vinculacion tiene con la funcién jurisdiccio-
nal en si misma. No debe existir en este campo condicionante alguno por
parte de los jueces, dado que no se trata de la preeminencia jerarquica de
lo jurisdiccional sobre lo administrativo, sino de reglas legales de distribu-
cién de competencia. Cada uno a lo suyo.

(12) Fucito, Feupe en Quiroga Lavié, Humberto y Federico, Cecilia (dirs), Gestion Social de
calidad en la Justicia, Bs. As., La Ley, 2005, p. 7.

(13) CEJA, "Exigencias administrativas de la oralidad”, disponible en cejamericas.org

(14) Comparto plenamente lo dicho sobre que hay que pensar en nuestros propios modelos y
estrategias de modernizacién de la administracién publica; Matas, Cartos R., “Los problemas
de implementaciéon de la nueva gestion publica en las Administraciones publicas latinas:
modelo de estado y cultura institucional”, disponible en top.org.ar
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7 | La experiencia de creaciéon
de la Oficina. Los secretarios

Merece una consideracién especial la experiencia de la puesta en marcha
de la oficina y que sucedid con los secretarios del fuero penal.

Seré claro y honesto, no se sabia como disefar una oficina de gestion que
pueda abordar de manera eficiente el sistema de audiencias y la nueva
organizacion judicial. Sélo tenfamos sus competencias. Tampoco hubo
mucho tiempo porque desde la aprobacién del cédigo nuevo y su entrada
en vigencia transcurrieron poco menos de seis meses.

El cambio de sistema procesal era evidente y estaba en el ambiente desde
la sancién del cédigo Maier, los operadores jurisdiccionales conocian sus
implicancias, los desafios, la capacitacién, etc. Pero en materia de gestién
nada se habia hecho, ni planificado. Todo era incertidumbre.

Vale recordar que al hacer frente a este desafio no existia otro proceso de
similares caracteristicas en nuestro pais, por lo que la cuestién demanda-
ba identificar y hacerle frente a todas aquellas ideas, procesos de trabajo
o formas de hacer las cosas que se identificaban con la antigua cultura y
que, por ello, eran disfuncionales al sistema de gestién pretendido. Ade-
mas se habia hecho evidente que implementar el sistema de gestion seria
mas dificil y resistido que la reforma en su aspecto juridico. La cuestion,
entonces, tuvo caracter fundacional.

El marco legal estuvo dado, como dije, por las competencias y por los
Acuerdos 008/06 y 009/06 de la Sala Penal,™ siendo que en éste dltimo
se dispuso que los directores eran los responsables del gerenciamiento.
No hubo mas normas que estas, por lo que en uso de las amplias atri-
buciones concedidas se efectud el primer disefio organizacional de una
oficina judicial, es decir su estructura orgéanica y funcional, en Esquel (re-
solucién 001/06). Para ello se tomé como modelo el sistema existente en
Chile con adaptaciones especificas en virtud de la dependencia orgénica
de la oficina.

(15) Se pueden consultar en http://www.juschubut.gov.ar/index.php/normativa/acordadas-
y-resoluciones.
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Simultdneamente con la implementacién de la forma de organizar y ges-
tionar el trabajo de los jueces se tuvo que abordar otros aspectos admi-
nistrativos de los que habia que hacerse cargo, como ser la cuestiéon de
la infraestructura (construccién y/o adaptacién de espacios fisicos para
el funcionamiento como salas de audiencias), régimen de transicion de
las causas antiguas (radicacién y tiempo de resolucién), traspaso del per-
sonal de los viejos juzgados a las oficinas judiciales, capacitacion de los
operadores administrativos, coordinacién interinstitucional con los demés
organismos relacionados al proceso penal (Policia y Servicio Penitenciario
Federal por el traslado de los detenidos, Ministerios Publicos por el siste-
ma de audiencia y recepcion de los requerimientos, etc.), equipamiento y
sistema informético como de registro de audio/video para las audiencias,
desarrollo de un sistema estadistico unificado, etc.. Todos estos asuntos
tenian su complejidad y explicar como fuere planificada la actividad exce-
de, con creces, la extension del presente™.

Otro gran tema en las propuestas de reformas es el rol de los secretarios
en el nuevo sistema, donde quedaran instalados, pues el rol de “fedata-
rios” es, al igual que la verticalidad, algo incuestionable. Se dice también

|u

que su extincion es la muerte del “semillero” de la judicatura.

La reforma en Chubut suprimié los cargos y las funciones de los secretarios
y auxiliares previendo que en nuevo sistema procesal existiria una intensa
demanda de jueces, fiscales y defensores, dado que las decisiones juris-
diccionales son adoptadas en audiencias.

La experiencia recogida desde la reforma hizo notorio que la funcién que
cumplian los secretarios y/o auxiliares en el inquisitivo era totalmente se-
cundaria en el sentido que existian pory para el juez. El rol que legalmente
se otorgaba se reducia a no tener existencia propia, pues ser “fedatario”
es, justamente, dar fe de lo que otro hace, el juez. Todos sabemos que el
secretario tiene otras muchas actividades y que, en ocasiones, es “la mano
derecha” de un juez, pero la pregunta que se impone es json realmente
protagonistas de las decisiones? No. Entonces, una gran virtud de la refor-
ma es haber posibilitado que estos funcionarios tengan existencia propia
y previo mostrar su idoneidad en concursos ante el Consejo de la Magis-

(16) Obra citada en nota 2 donde se efectia una descripcion mas exhaustiva.
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tratura hoy actualmente son jueces, fiscales o defensores. Otros, también
concurso mediante, somos directores de las oficinas (hablo en primera
persona porque era secretario del juzgado de instruccion de Esquel)”.

Traigo a colacién esta anécdota, cuando le pregunté a un ex companero
de trabajo como se sentia en el nuevo rol de juez, me respondié “ahora
tengo voz”.

8 | La Oficina Judicial,
sus funciones actuales

Remitiéndome a las funciones actuales de la oficina judicial, su funcion
principal es la asistir a los jueces del fuero penal en su competencia ju-
risdiccional. Sin embargo, hoy tiene un cometido méas amplio debido a
que bajo su orbita se encuentra la cuestién edilicia, de transporte y de
mayordomia, es decir, la “superintendencia administrativa” (concepto tra-
dicional con que se identifica en el Poder Judicial a la prestacién de los
servicios logisticos para la judicatura en su conjunto).

A fin de caracterizar al érgano, traigo a colacién lo consignado en el pro-
yecto orgénico funcional de oficina judicial presentado a la Sala Penal y
que tuviera recientemente un visto bueno inicial:"® La Oficina Judicial es
un érgano del Poder Judicial dependiente de la Sala Penal del Superior
Tribunal de Justicia de Chubut. Su mision es el gerenciamiento de los re-
cursos y procesos con el propdsito de asistir a los Jueces Penales en su
funcién jurisdiccional, brindar los servicios logisticos a la judicatura en su
conjunto y de informacién y atencién al ciudadano.

Se recoge asi las funciones actuales de la oficina y cobra relevancia una
funcién neurélgica del servicio de justicia, la politica comunicacional. Se

(17) Véase la obra citada en nota 2 donde se muestra la modificacién de las estructuras de
los Ministerios Publicos y la invariabilidad de las estructuras administrativas de la judicatura.
Crecieron las primeras, sobre todo en operadores del sistema de audiencia y se mantuvo sin
modificacion las segundas. Requirid mas jueces pero no mas empleados.

(18) Elaborado a pedido de la Presidencia por el responsable de la Secretaria de Informatica
Juridica, Planificacién y Control de Gestién del STJ, Dr. Guillermo Cosentino, por la Ingeniera
Julieta Uzcudum —profesional de dicha Secretaria— y por el suscripto.
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abordan alli también cuestiones centrales que perfilan las funciones a su

cargo:

Articulo 2do.: Son objetivos de la Oficina Judicial: a) La plani-
ficacion de las estrategias de gestidon y operativas que resultan
de su mision. b) La administracion y ejecucion eficaz y eficiente
de los recursos asignados y estrategias planificadas. c) La eva-
luacién de los resultados de la gestidn del organismo para con-
tribuir a la mejora continua. d) La comunicacién institucional.

Articulo 3ro.: Para el cumplimiento de su misién y la consecu-
cién de sus objetivos, las Oficinas Judiciales ejerceran sus fun-
ciones con arreglo a los principios de jerarquia, competencia,
separacion de funciones y control. a) Principio de jerarquia.
Conforme su dependencia, la Oficina Judicial cumplira las poli-
ticas generales que en materia de administracién de los recur-
sos materiales, humanos, financieros, tecnoldgicos, de anélisis
estadisticos, como de comunicacién institucional, determine el
Superior Tribunal de Justicia, cumpliendo las demas funciones
que legal y/o reglamentariamente se establecieran. b) Principio
de competencia. La Oficina Judicial ha de obrar estrictamente
en el marco de su competencia y deberéa respetar la autono-
mia de los demas dérganos, especialmente en la adopcién de
las decisiones que les son privativas. c) Principio de separacién
de funciones. La adopcién de decisiones de naturaleza adminis-
trativa compete exclusivamente al Director, ya sean generales
o particulares. Los Directores de las Oficinas Judiciales obser-
varan estrictamente la prohibicion de delegacién de funciones
jurisdiccionales dispuesta en el articulo 75 del cédigo procesal
penal, siendo falta grave si no lo hiciere. d) Principio de control.
La Oficina Judicial ha de implementar instancias y procesos de
control que permitan analizar, evaluar, verificar y medir el des-
empenfo de la gestion, asi como prever y corregir desviaciones
a fin de lograr el cumplimiento de los objetivos.

Articulo 4to.: Las Oficinas Judiciales actuaran con criterios efi-
ciencia, eficacia, efectividad, trabajo en equipo, coordinacién,
cooperacion y comunicacion, a fin de brindar una asistencia ju-
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profesionalizacion de las labores administrativas de apoyo a la
jurisdiccidn constituyen un importante soporte del sistema de
administracién de justicia. Por ello, la Oficina Judicial debera
enfocarse en la éptima utilizacién de los recursos, desarrollan-
do los procesos de trabajo necesarios para la obtencion de los
resultados esperados de la gestion. b) Eficacia. Los procesos
administrativos deberan tender siempre al cumplimiento ca-
bal de los objetivos definidos y los resultados esperados. Por
lo expuesto, los procesos administrativos tienen un caracter
instrumental, lo que supone el grado de flexibilidad necesa-
ria para satisfacer adecuadamente las exigencias y admitir las
modificaciones ulteriores que los usuarios internos y externos
demanden, si las circunstancias asf lo aconsejaren, sin contrave-
nir los restantes principios de la administracién. c) Efectividad.
Obtener los resultados esperados, conforme a los fines organi-
zacionales y operativos del sistema de administracién de Justi-
cia penal. d) Trabajo en equipo. El cumplimiento de la misién
y objetivos de la Oficina Judicial resultard del esfuerzo de un
equipo. e) Coordinacién y cooperacion. Las Oficinas Judiciales
establecerdn mecanismos de coordinacién y cooperacién inter-
na a fin de asegurar una gestion administrativa uniforme del ser-
vicio de justicia en todas las circunscripciones. Asimismo procu-
rardn establecer coordinaciones efectivas con las instituciones
relacionadas a la justicia penal, brindando toda la cooperacion
que, en el marco de su competencia, le sea solicitada por estas.
f) Comunicacién. En el marco de la politica comunicacional im-
plementada la Oficina Judicial mantendré vias de comunicacion
e informacién efectiva con los medios de comunicacién y la ciu-
dadania, considerando especialmente lo dispuesto en la Carta
de derechos de los ciudadanos de la Provincia del Chubut ante
la Justicia (Ley V N° 108, ex Ley 5442), y en la legislacion sobre
Acceso a las fuentes de informacién (Ley | Nro. 156, ex Ley 3764
y resolucién administrativa 6711/04 S.A. del Superior Tribunal
de Justicia).

El proyecto contempla el organigrama funcional, las misiones y funciones,
y otras cuestiones atinentes al gerenciamiento que no es momento de
traer a colacion, pero que permiten visualizar la concepcion actual que se



CHUBUT, ORGANIZACION Y GESTION DEL TRABAJO...

tiene de la oficina. La de una misién mas abarcadora del servicio de justicia
y perfectamente compatible con su objeto primordial de asistir a los cole-
gios de jueces del fuero penal.

9 | La organizacién y distribucién
del trabajo de los jueces

La funcién de asistencia le exige a la oficina judicial administrar la organi-
zacion horizontal de la judicatura y la metodologia oral de decisiones ju-
risdiccionales. O sea, un colectivo de jueces con competencia comin y el
sistema de audiencias. Se entiende por esto ultimo las instancias donde la
informacion ingresa, se procesa y egresa, es decir donde las pretensiones
judiciales son planteadas, discutidas —controvertidas— y resueltas.

Pretendo dejar claro que respecto de los jueces penales, quienes tienen la
mayor carga de trabajo producto de su amplia competencia, de lo que se
trata es de atender todos los requerimientos jurisdiccionales de una ma-
nera rapida y en los plazos legales, se trate de un pedido de allanamien-
to, de detencidn, de fijacidon de audiencia de control de detencién, de
revision de la prisién preventiva, de libertad condicional, habeas corpus,
etc., procurando en ello preservar jueces penales para eventuales futuras
instancias del proceso (ej. audiencia de debate). Al hacerlo, la oficina debe
observar una distribucién proporcional de la carga de trabajo de los jue-
ces'". Por cierto, todo un “combo” de desafios.

En esta funcidén hay que tener en cuenta —aunque parezca obvio pero no
lo es— que no se puede pretender hacer funcionar al sistema de audien-
cias con la légica del proceso de gestion administrativa del expediente es-
crito, dado el correlato directo entre oralidad, como método, y estructura
administrativa como soporte; y porque, ademas, el sistema se debe regir
por criterios de eficiencia, eficacia y efectividad en su cometido.

Legalmente, el marco de distribucién del trabajo de los jueces, estéd de-
finido en las normas de competencia mencionadas y en lo dispuesto en

(19) El Acuerdo de Sala Penal 008/06 le indica a la oficina judicial que en la distribucién del
trabajo deberan regirse por un principio de proporcionalidad teniendo en cuenta la carga
de trabajo de cada juez.

Organizacién judicial



RODOLFO D. BARROSO GRIFFITHS

los arts. 66y 72 inc. 2 del CPPCh. En el primero de ellos se dispone que
durante la investigacién todos los jueces penales de una misma circuns-
cripcidn serédn competentes para resolver las peticiones de las partes y
que el Superior Tribunal de Justicia establecera las normas practicas de
distribucién del trabajo teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
167, lll parrafo, de la Constitucién Provincial (itinerancia) —lo cierto es
que dichas normas précticas han estado a cargo de los directores de
cada oficina judicial— ver cita 14. El art. 72 inc. 2, sefiala que el juez que
primero previniera continuara entendiendo para el dictado de medidas
investigativas.

En Esquel, de forma conjunta entre la oficina y los jueces penales, se de-
finié el sistema de intervencién y distribucién de trabajo con el objetivo
puesto en lograr que la mayor cantidad de audiencias programadas pue-
dan llevarse a cabo, pues si no hay audiencia no hay decisién jurisdiccional
y, sin ello, no hay proceso penal que pueda desenvolverse en los plazos
legalmente exigidos. Se entendid y se sostuvo honestamente por parte
de los jueces, que ello implicaba preservar y respetar la competencia de la
oficina judicial, exigiendo resultados concretos. Esta forma de trabajar ha
posibilitado tener una baja tasa de requerimiento de jueces de otras cir-
cunscripciones para atender debates y una muy buena tasa de efectividad
en el sistema de audiencias (90%).

El criterio sentado fue plasmado en el proyecto presentado a la Sala Penal,
consignandose que entre las atribuciones y responsabilidades del director
de la Oficina Judicial estaban las de:

“(...) b) Definir el sistema de gestion y el plan anual de trabajo
para asistir a la funcién jurisdiccional de los Jueces, posibilitar el
proceso judicial y el control de la gestion de la Oficina Judicial en
cada uno de los niveles de su competencia. Contemplaré sistemas
de revision oportunos y continuos para evitar el aumento de los ni-
veles de casos sin tramitacion o con tramitacion retardada, detec-
tando, en su caso, las causas y accionando sobre las mismas (...);

h) Planificar y gestionar, de acuerdo a las normas de competen-
cia y lo dispuesto en el art. 72 inc. 2 del cdédigo procesal penal,
la asignacion y distribucion de los casos y requerimientos juris-
diccionales a los Jueces, contemplando una carga de trabajo ra-
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zonable y equitativa. Deberén evitarse practicas que impliquen

asignar y distribuir sin controlar intervenciones anteriores, a fin
de no afectar la disponibilidad de los Jueces para instancias
posteriores del proceso.

i) Planificar y administrar la agenda judicial (art. 75 del cédigo
procesal penal), de acuerdo a una politica de gestidn del siste-
ma de audiencias sobre la base de criterios de programacion
que aseguren su efectiva realizacién y que todo requerimiento
judicial sea atendido dentro de los plazos legales establecidos.
Establecerdn procesos de monitoreo permanente a fin de evitar
las frustraciones de las audiencias programadas. Son atribucio-
nes exclusivas: 1) La programacién y reprogramacion de las au-
diencias, fijando fecha, horay lugar de realizacién. Si las exigen-
cias del servicio publico lo requieren, se podra fijar audiencias
en horario nocturno, para fines especiales y en cualquier dia de
la semana. 2) Resolver todo pedido de no realizaciéon de una
audiencia programada, que aun no hubiera iniciado. 3) Asignar
el Juez o los Jueces que habré/n de intervenir en las audiencias
programadas, observando el criterio de distribucion del traba-
joy lo especificamente dispuesto en el cédigo procesal penal.
4) Efectuar reasignaciones de Jueces para las audiencias pro-
gramadas, cuando el o los asignado/s no pudiere/n intervenir
por ausencia, licencia, vacancia o cualquier otro impedimento,
procurando la efectiva realizacién de la audiencia y que la de-
cisiéon no afecte la disponibilidad de los Jueces para instancias
posteriores del proceso. 5) Controlar el cumplimiento, por parte
de los operadores del sistema, de las programaciones dispues-
tas y del horario de inicio, elaborando informes que den cuenta
de ello y remitiéndolos a los Jueces, Fiscales y Defensores. 6)
Coordinar con las agencias de seguridad la politica de traslado
y conduccion de personas privadas de libertad desde el exterior
a la sede judicial, y dentro de la propia sede, de forma que la
audiencias se realicen a horario, se eviten tiempos muertos y
se incremente al méximo la seguridad. j) Fijar audiencias en el
interior de la circunscripcion, cuando sea necesario para facilitar
la aplicacién oportuna de la Justicia Penal (art. 128 del cédigo
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Pero, honestamente, la experiencia indica que no basta con esto.

Para que un sistema de audiencias pueda implementarse en un estado
inicial de la reforma y en el marco de los resabios de las costumbres de
trabajo incorporados por una cultura inquisitiva, se necesita imperiosa-
mente que los actores institucionales, esto es, jueces, fiscales, defensores
y oficina judicial, se comprometan con el sistema, pues les impone que
sus funciones se ejerciten simultdneamente en un dia, hora y lugar prees-
tablecido, el que indique el calendario de audiencias. Si bien la logistica
en la programacién de las audiencias estd en mano de la oficina judicial,
entre las funciones de sus protagonistas esté la de cumplir con lo que el
calendario indica. Esto no es un tema menor, porque todo aquel que ha
transitado los pasillos de los tribunales conoce muy bien que, general-
mente, el sistema de audiencias existente se somete a los designios de
los operadores, principalmente a los de los jueces (piénsese sino en las
audiencias de debate). Este tema ha generado no pocos inconvenientes
internos, maxime cuando desde la oficina judicial se decidié registrar en el
sistema informético el motivo por el cual las audiencias empiezan fuera de
horario o la causa de su no realizacién@.

La idea central de la audiencia es que sea una metodologia para tomar
decisiones jurisdiccionales, pero la funcién del juez es también procurar
evitar conductas o inconvenientes que luego atenten contra ella. En el
sistema impacta negativamente, por ejemplo, la exigencia de fundar el
escrito de pedido de una audiencia, disponer su “traslado”, cuestiones
que impulsan y mantienen el proceso en la tradicion escrita, al permitir
el reemplazo por memoriales, como el postergar la decisidn. Esto uUltimo,
porque de acuerdo a los principios del proceso se espera que la decision
jurisdiccional se adopte in situ'y no, como sucede, que se la dilate convo-
cando, sistematicamente, a futuras audiencias de lectura. Esta no implica
desconocer la eventual complejidad de los casos sometidos a considera-
cion del juez, por ello utilicé el término “sisteméaticamente”.

Desde la oficina judicial se atenta contra el sistema de audiencias con una
mala gestién, concepto amplisimo cuyo analisis excederia el presente.

(20) Ingresando al sitio web del Poder Judicial de Chubut —www.juschubut.gov.ar— se
puede ver el calendario de audiencias, estadisticas y causas de demoras y de no realizacién.
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10 | Punto de encuentro.
La prision preventiva

Puede decirse que el sistema muestra la magnitud del cambio en la de-
licada temaética de la prision preventiva, donde horizontalidad, oralidad y
gestién confluyen para el tratamiento de la cuestién.

Afin de no extenderme sobre ello, me remito al excelente trabajo publica-
do por el INECIP sobre el estado de la prision preventiva en Argentina, en
tanto trata con absoluta claridad el sistema procesal de Chubut®@".

2 | Conclusion

Producir cambios en el servicio de Justicia es extremadamente dificil y
exige un gran compromiso desde que no se trata sélo de trabajar, sino de
cdémo cambiar esa arraigada mentalidad que permanente e incansable-
mente delibera sobre la Justicia en términos abstractos, pero se niega a
dar la discusién concreta cuando se plantea la necesidad de cambiar, de
abandonar los viejos paradigmas.

Resulta primordial entender que, un proceso de reforma del sistema de
enjuiciamiento penal, que se precie de tal, no puede prosperar sino inclu-
ye, con el mismo grado de importancia, la reforma de su sistema de ges-
tion. Si ello no es advertido y atendido en forma simultanea, es altamente
factible que muchos de los resultados esperados no se produzcan. La es-
cisiéon de las funciones administrativas y jurisdiccionales es vital, porque
es claro que el sistema inquisitivo sustenta basicamente su concepto de
la gestion administrativa en la mera verticalidad, donde legitimidad y cer-
teza de una decision tiene més relaciéon con el érgano jurisdiccional que
la adoptd, que con una concepcién moderna de administracién y gestion.

La reforma en nuestra provincia ha sido intensa y todavia esta en ciernes.
Se equivocan aquellos que sostienen que el cambio ya se produjo; que el
funcionamiento actual es el esperado. Los embates de hoy se parecen a

(21) Garcia YomHa, Dieco (dir), “El Estado de la prisidn preventiva en Argentina. Situacion
actual y propuestas de cambio”, publicado en febrero de 2012 y disponible en inecip.org
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los de ayer, no cambian los argumentos, sélo los comentaristas. Desde lo
externo se ataca con la conocida falsa relacién entre inseguridad y sistema
penal y, desde lo interno, estan los detractores de siempre, los que sostie-
nen que todo tiempo pasado fue mejor.

La consolidacién del sistema todavia demanda que se concrete la exigen-
cia constitucional de la participacién ciudadana a través del juicio con y
por jurados. En el plano de lo actual, se necesita imperiosamente una ins-
tancia donde de manera fluida, intensa y honesta, los operadores articu-
len las funciones jurisdiccionales y administrativas de forma cohesionaday
eficaz para fortalecer el sistema de audiencias.

A esta altura, es claro que la transformacién del sistema escrito en uno oral
depende mas de las transformaciones de organizacion interna que de los
cambios normativos.

Sobre la oficina judicial se puede concluir que el sistema de gestién actual
no es 6ptimo, tiene mucho de artesanal. Cuénto tiempo perdurard y a
qué costo, en términos de crecimiento, es hoy el tema central. Estamos
inmersos en un proceso interno de fuertes discusiones en pos de evitar
que se consagre una posicion dogmatica que la excluya del gobierno de la
gestién. Por ello, la oficina judicial debe consolidarse como un fuerte pro-
tagonista de la marcha del sistema, lo que demanda afrontar cuestiones
pendientes, ideas que ya expiraron, formas antiguas de hacer las cosas y
al status quo.

El deslinde de competencias que trajo aparejado su razén de ser no impli-
caba solamente terminar con la delegacién (en empleados) de la funcién
jurisdiccional, pues de ello se encargaba el sistema por audiencias, sino
que procuraba que se afronte y se disuada la resistencia cultural que existe
en la judicatura, sobre abandonar definitivamente las funciones adminis-
trativas que se le detrajeron con la creaciéon del érgano.

La oficina judicial debe tener un funcionamiento compatible con las exi-
gencias del sistema oral para lo cual es necesario que adapte sus procesos
internos a fin de desterrar formas de trabajo que le son disfuncionales. Si
no lo hace, corre el riesgo de actuar como una mera oficina de gestién y
parecerse, en los hechos, a un juzgado tradicional.
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Quienes asumen la dificil tarea de conducirlas, deben tener una vision ge-
neral sobre la marcha del sistema y, también, la inteligencia de darse cuen-
ta que el proceso de transformacion no sera sustentable sin esa vision.
Toda decisién debe ser adoptada en funcién de un objetivo estratégico y
no de uno de corto plazo o por satisfacer intereses contrarios al cambio.
Si asi no fuera, a la corta o a la larga, la tradicién proveniente de la cultura
inquisitiva volverd a emerger. Es sdlo cuestién de tiempo y lugar.

En conclusidn, la gestion y la organizacién del trabajo de los jueces en una
organizacion horizontal de la judicatura y en un sistema oral de decisiones
judiciales, requiere de una oficina judicial que asuma como funcién propia
la de gestionar los conflictos internos que todo cambio conlleva, para lo
cual la conduccién, la comunicacion y el liderazgo son imprescindibles.
Por naturaleza, afrontar desafios y producir resultados requiere de lide-
razgo y conviccion. Ese liderazgo debe ser inteligente, en el sentido de
tener la capacidad de adaptarse a los desafios que impone el cambio. Se
ha dicho “La calidad nunca es un accidente; siempre es el resultado de un
esfuerzo de la inteligencia”?. Cuéanta razon.

(22) John Ruskin, escritor y socidlogo briténico.
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