LA CAMARA DE SENADORES DE LA PROVINCIA DE ENTRE RIOS SANCIONA CON 

FUERZA DE LEY

Art. 1 – Prohíbase en la Provincia de Entre Ríos, toda práctica médica que tenga por finalidad principal el aborto procurado de un ser humano desde su concepción hasta su nacimiento.

Art. 2 Cuando un médico decrete la necesidad de realizar la práctica interruptiva de embarazo porque peligra seriamente la vida o la salud de la madre se conformará un gabinete en el que participarán diferentes especialidades médicas. Se resolverá en conjunto por opinión fundada.

Art. 3 – Cuando se presente el representante legal de una mujer idiota o demente solicitando que se realice una práctica interruptiva de su embarazo, los profesionales de la salud que ejerciten la medicina en la Provincia deberán tener en cuenta:

a) Que la solicitud de la práctica interruptiva del embarazo sea efectuada por los representantes legales de la mujer idiota o demente. En caso que tanto el padre como la madre presenten un conflicto de intereses por haber participado en el delito de violación, ya sea en autoría, complicidad, encubrimiento, ocultación o no quieran realizar la denuncia por la existencia de un interés gravemente contrapuesto, se dará intervención a la Defensoría de Menores. El Ministerio Público Fiscal deberá actuar de oficio en estos casos (cfr. artículo 72 del Código Penal).
b) Que el representante legal deberá acompañar al solicitar la práctica, constancia de haber realizado denuncia penal y que tal denuncia ha sido ratificada.

c) Que previamente a la realización de la práctica, el representante legal y la incapaz sean asistidos por un gabinete interdisciplinario a los fines de que se le expongan los modos, las consecuencias y las alternativas que hay a la práctica abortiva solicitada para garantizar el “consentimiento informado”.

d) Que el fiscal interviniente en la causa por violación tome conocimiento de que la práctica va a efectuarse y se ponga en contacto con las autoridades de la institución para hacerse con el feto a los fines de realizar muestras de ADN.

Art. 4 – Conformación del Gabinete Interdisciplinario. El gabinete interdisciplinario al que refiere el inciso c) del artículo anterior estará conformado por un psicólogo especializado, un psiquiatra, un médico y un representante de una de las instituciones intermedias cuyos fines o actividad sea la asistencia a mujeres que se encuentren en estas circunstancias.

En el caso de que la mujer idiota o demente sea menor el gabinete estará integrado a su vez  por un representante del COPNAF.

Los profesionales integrantes del gabinete y las instituciones intermedias a que refiere el párrafo anterior surgirán de una lista que confeccionará el Ministerio de Salud y que actualizará permanentemente.

La información sobre la que tomen conocimiento los miembros del gabinete caerá bajo secreto profesional.

Art. 5 – Consentimiento dado libremente. A los fines de garantizar que el consentimiento para la realización de la práctica sea dado con libertad se brindará la siguiente información, sin perjuicio de otra información que las circunstancias del caso hagan relevante:

A. Cómo es el procedimiento de aborto

B. Qué consecuencias médicas, psicológicas y sociales tiene la prosecución del embarazo.

C. Qué consecuencias médicas, psicológicas y sociales tiene la realización del aborto.

D. Cuáles son las ayudas públicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria durante el embarazo y el parto.

E. Qué derechos laborales y de seguridad social vinculados al embarazo y a la maternidad tiene la mujer embarazada y quienes se hagan cargo de la incapaz. Así como también se le informará sobre las prestaciones y ayudas públicas para el cuidado y atención de los hijos e hijas; los beneficios fiscales y demás información relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

F. Cuáles son las posibilidades de ubicar al niño concebido en otro hogar mediante el trámite de adopción.

G. En qué período del embarazo se encuentra (confirmada por ecografía exhibida a la mujer).

H. La advertencia de que todo falseamiento insertado en la denuncia es pasible de configurar un delito.

El lenguaje de quienes intervengan en el Gabinete y brinden esa información debe ser concreto y comprensible, de acuerdo con las circunstancias culturales y sociales de los representantes legales y sin ocultar información.

Art. 6 – Mecanismo de resolución de conflictos. En los casos en que exista contraindicación médica del aborto, presentación del padre objetando la realización del aborto y haciéndose cargo de las consecuencias o sospecha fundada de la falsedad de la denuncia se procederá de la siguiente manera:

a) Se dará intervención al Comité de Bioética y dictará resolución al respecto el Director del Hospital.

b) Se garantizará la intervención del Defensor de menores e incapaces en representación de los intereses de la persona por nacer.

c) Se tendrá especial cuidado al brindar la información referida las razones por las cuales resulta contraindicado realizar la práctica.

Art. 7 – Interrupción del embarazo en período en el que la vida del niño concebido es viable. El profesional de la salud que realice la práctica tiene el deber de procurar el nacimiento con vida y arbitrar todos los medios para preservar la vida del concebido.

Art. 8 – Suspensión de la matrícula. Todos los profesionales de la salud que participen en un aborto procurado sin respetar las condiciones previstas en los artículos anteriores, serán sancionados administrativamente con la suspensión del uso de la matrícula.

Las suspensiones serán aplicadas por el Ministerio de Salud de la Provincia de Entre Ríos o por aquella entidad en la cual el Ministerio lo delegue.

El procedimiento administrativo mediante el cual se aplicarán las sanciones será el que ya utilice dicho Ministerio para la aplicación de las demás sanciones administrativas.

La determinación del tiempo por el que se suspende la matrícula será efectuada por la autoridad de aplicación, quien para ello considerará el grado de participación en el hecho y las demás circunstancias del caso. En ningún caso las suspensiones podrán ser inferiores a 5 (cinco) años para un único acto, ni inferiores a 20 (veinte) años para el caso de reincidencia.

Las sanciones previstas en este artículo son independientes de las que pudieran corresponder por haber incurrido en los delitos previstos en el Código Penal.

Art. 9 – Objeción de conciencia. Ningún profesional de la salud de esta Provincia, como así también ninguna institución sanitaria, podrá ser obligado a efectuar las prácticas interruptivas del embarazo bajo ninguna circunstancia. 

Se garantizará la estabilidad laboral en los centro públicos de salud a aquellos médicos que hayan objetado de conciencia para la realización de prácticas interruptivas, un despido por estas razones será tomado como un despido discriminatorio en los términos de la legislación laboral.

Art. 10 – De forma.

Fundamentos

Sr. Presidente:

La Provincia de Entre Ríos, al igual que las demás provincias, reserva para sí todo poder no delegado a la Nación (art. 121 de la Constitución Nacional). Además, por la facultad otorgada por la misma Constitución Nacional, debe dictar su propia Constitución que regirá en todo su territorio (arts. 5 y 122 de la Constitución Nacional).

En el marco de las facultades no delegadas al Gobierno Federal se encuentra la potestad del poder de policía en materia de legislación y administración sobre salud. En ejercicio de esta potestad “reconoce la salud como derecho humano fundamental, desarrollando políticas de atención primaria” y afirma que “la asistencia sanitaria será gratuita, universal, igualitaria, integral, adecuada y oportuna (…) Será prioritaria la inversión en salud, garantizando el primer nivel de atención, así como la formación y capacitación.” (art. 19 de la Constitución de la Provincia de Entre Ríos). Asimismo permite a los municipios “ejercer el poder de policía y funciones respecto a (…) Salud pública, asistencia social y educación, en lo que sea de su competencia.” (art. 240, inc. 21, b del mismo cuerpo normativo).

En este ámbito reservado de autonomía provincial y sin afectar las potestades conferidas a los municipios, el 26/10/10 el Senado entrerriano aprobó sobre tablas y por unanimidad el Proyecto de Declaración de autoría del Senador Aurelio Suárez (PJ), por el que “se rechaza en forma terminante cualquier iniciativa tendiente a establecer la despenalización del aborto y/o la instauración de disposiciones legales y/o administrativas en el seno de los Estados Provincial y/o Nacional orientadas en tal sentido” (Expte. Nº 9999). La sesión fue presidida por el Vicegobernador de la Provincia, Dr. José Eduardo Lauritto, y contó con la presencia de catorce Senadores. 

Y ahora es que se presenta el presente proyecto de ley.

Con la última reforma (1.994) el derecho a la vida “desde el momento de su concepción”, ha obtenido rango constitucional, por la incorporación de diversos tratados de derechos humanos. Esta misma provincia lo ha plasmado de manera explícita en su texto constitucional para que el mismo sea acorde a la defensa del primer bien humano básico: “La Provincia reconoce y garantiza a las personas el derecho a la vida y, en general, desde la concepción hasta la muerte digna. Nadie puede ser privado de ella arbitrariamente” (art. 16 de la Constitución de la Provincia de Entre Ríos). 

Además, es doctrina pacífica de los tratadistas y de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que los derechos y garantías otorgados por las convenciones internacionales de derechos humanos antes mencionadas, son inmediatamente operativos.

En consecuencia, ejerciendo el poder de policía sobre legislación sanitaria, es necesario aclarar el modo en el que debe procederse ante las excusas absolutorias, en todos los centros de salud de nuestra Provincia, sean de gestión pública o privada y se aplicarán sanciones administrativas (que es lo que entra dentro del ámbito de competencia de esta Provincia) a aquellos profesionales de la salud (sean médicos, enfermeros, etc.) que practiquen un aborto procurado o colaboren en su ejecución. 

Por lo tanto, no se pretende con la presente reglamentar los artículos del Código Penal, esta Provincia es consciente de las limitaciones impuestas por el sistema representativo, republicano y federal que nos rige. No obstante, ese sistema sí permite a esta Provincia legislar en materia de forma (Código Procesal Penal) y en lo que haga a la administración de salud. Esta ley NO ES UN REGLAMENTO AL CÓDIGO PENAL, ES UN PROTOCOLO DE ACTUACIÓN PARA TODOS LOS CENTROS DE SALUD DE LA PROVINCIA.

Estos procedimientos que han de seguirse en los centros de salud de la Provincia a los fines de preservar los derechos de los menores y de los incapaces se hace mediante una Ley del Congreso Provincial para que no pueda ser modificada por la autoridad ejecutiva de turno y para que sus disposiciones sean constitucionales, ya que modifica, aunque indirectamente, ciertos aspectos del proceso penal local.

El derecho a la vida desde la concepción es algo que los profesionales de la salud deben proteger con todo su arte. No se comprende, por tanto, que practiquen o colaboren con una práctica que su mismo arte reconoce como un acto de privarle la vida a un ser humano. 

En el Juramento Hipocrático (según la Declaración de Ginebra, es decir el texto actualizado que se utiliza normalmente) los médicos se obligan a VELAR con el máximo respeto por la vida humana y a NO EMPLEAR mis conocimientos médicos para contravenir las leyes humanas, incluso bajo amenaza.

Ello resulta evidente, pues el primer derecho del hombre y el bien más preciado por el que se vela en el ejercicio de la medicina es la vida. Proteger la vida es lo que esta Provincia pretende y ha dejado claro en la propia Constitución Provincial.

Para velar por el resguardo de toda vida, y fundados en la incertidumbre que existe en la Provincia al respecto, se impone el dictado de una ley que aclare, en el marco del ejercicio del “Poder de Policía de Salubridad”, el papel de los profesionales de la salud ante la solicitud de una persona de que se le practique un aborto.

Se cree que el artículo del Código Penal en cuestión se encuentra derogado, pero ello no corresponde declararlo a este órgano provincial, ya que, a diferencia de otros poderes en el orden nacional, respetamos el orden Republicano de Gobierno y el sistema Federal. No obstante, se encuentre o no derogado, en nada se afecta la constitucionalidad de la presente norma. 

Esto así porque lo que se impone con la presente ley es un procedimiento que debe llevarse a cabo en estos casos para todos los centros de salud de la provincia, ello no se encuentra de ninguna manera en contraposición al Código Penal, pues si desde la Nación se promueve utilizar protocolos similares al presente y realizarlo por normas provinciales de inferior jerarquía, cuánto más resultan ajustadas a derecho normativas como la presente que pretende establecer dentro de los límites de la provincia un procedimiento a seguir para estos casos que se encuentre acorde a la Constitución Nacional, los Tratados Internacionales y la propia Constitución Provincial.

La Provincia tiene total autoridad para imponer procedimientos tanto en el ámbito procesal penal como en el ámbito de salud para la realización de estas prácticas y por lo tanto tiene autoridad para imponer sanciones administrativas a aquellos profesionales que no las respetaren. 

En este proyecto se pretende proteger la vida, no sólo del niño sino de la madre. Existen muchas cosas que no se dicen sobre el aborto y resulta importante que en la Provincia se vele por la salud desde un punto de vista integral. La provincia no compra eslóganes publicitarios de sectores interesados en que esto salga a delante, en la Provincia se analizan realmente los intereses en juego y se vela por la salud de todos los sujetos intervinientes. Se oculta ordinariamente a las mujeres las consecuencias de realizar el aborto, pues los médicos sabemos que las tiene, físicas y psicológicas.


En lo referente al aspecto psicológico, la ciencia psicológica reconoce en el aborto una situación altamente traumática, denominada síndrome post aborto.


Desde la experiencia clínica, es posible afirmar que si bien no todas las mujeres son igualmente afectadas por el aborto, un porcentaje significativo presenta trastornos psíquicos post-aborto, llegando muchas mujeres a necesitar internación psiquiátrica. Desde esta perspectiva, el aborto no es tratamiento para ninguna enfermedad psiquiátrica –como algunos han llegado a plantear-. Por otra parte, no hemos hallado investigaciones clínicas que concluyan que el aborto provocado, sea beneficioso para la salud mental de la mujer. 


Hay que recordar dos características esenciales de la psicología femenina: por una parte, el hecho de que la mujer difícilmente olvida; y, por otra, que su vida afectiva gira en torno a los vínculos humanos. Desde esta perspectiva, el aborto es todo lo contrario al psiquismo natural femenino. El aborto provocado es la negación del vínculo, la negación del afecto debido al hijo. Y esto, la mujer difícilmente lo olvida.


Si consideramos el problema del aborto en la línea de la calidad de vida, resulta evidente que, por mucho que la mujer que  ha abortado se encuentre en condiciones de seguir su vida y sus proyectos “como si nada hubiese pasado”, de manera insensible su vida afectiva se va deteriorando. Habrá quienes puedan negar las secuelas psicopatologías del aborto, pero difícilmente podrá negarse que la calidad de vida afectiva de la mujer tiene un antes y un después en relación al aborto.


Art. 2: Este artículo se inscribe en el marco del inciso 1º del artículo 86 del Código Penal y lo que se intenta exigir a los Centros de Salud de la Provincia es una medida de prudencia que compagine los intereses en juego debidamente.


A fin de comprender mejor este acápite, transcribo la norma a analizar: "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 ese peligro no puede ser evitado por otros medios". En consecuencia, la excusa absolutoria mencionada, tiene los siguientes requisitos taxativos, a saber: a) consentimiento de la mujer encinta, b) aborto practicado por un médico diplomado, c) peligro vital o a la salud materna, d) que el peligro no pueda ser evitado por otro medio.


Obviamente, para que funcione la excusa absolutoria en un caso concreto, deben darse plenamente todos esos cuatro requisitos. Los puntos a y b no presentan ninguna dificultad interpretativa. Los puntos c y d están íntimamente correlacionados, y deben juzgarse a la luz del bien jurídico tutelado por el tipo penal del aborto: la inviolabilidad de la vida, de la persona por nacer. No hay duda que se presentan algunos casos de embarazos riesgosos. Por cierto, que tales riesgos deben 

ser comparables al sacrificio de la vida del hijo ya concebido, pero aún no nacido. Se habla así de la supuesta existencia de casos de aborto "terapéutico".



En resumen: Se da cumplimiento al art. 86 inc. 1º en tanto se aplique en intervenciones de médicos diplomados que tuvieron como finalidad directa la curación de la madre, estando en peligro inminente su vida, y no existiendo otras formas de evitar tal peligro, y se produjere un aborto en forma indirecta.


Se expone este artículo con la misma finalidad de toda la ley, pues se utiliza para dar criterios a los profesionales de la salud de la provincia al momento de efectuar prácticas interruptivas del embarazo cuando peligre la vida de la madre.


Cabe aclarar además, que esta causal es irrelevante, pues si se dan las exigencias previstas por el Código stricto sensu no se configura el delito, entre otras razones, por ausencia del tipo subjetivo doloso. Aunque sea irrelevante se hace con la finalidad de poner claridad al asunto.


La exigencia de que se reúna un gabinete y se llame a interconsulta médica para estos casos tiene razones puramente médicas. Como a los médicos va dirigida la presente ley es importante que ellos recuerden los avances de la técnica y lo difícil que es hoy llegar a un supuesto en el que el peligro sea grave. Si no siguen las normas que el ejercicio de la medicina hoy exige serán sancionados, es la única forma de lograr el cumplimiento de estos extremos que hacen al buen desempeño del arte de curar.


Al respecto es pertinente recordar, la Declaración de la Academia Nacional de Medicina de Buenos Aires, del 29 de julio de 1.994, por la que dicha institución "… expresa a la comunidad su opinión sobre el aborto provocado…. La vida humana empieza con la fecundación, esto es un hecho científico con demostración experimental; no se trata de un argumento metafísico o de una hipótesis teológica. En el momento de la fecundación, la unión de los pronúcleos femenino y masculino da lugar a un nuevo ser con su individualidad cromosómica y con la carga genética de sus progenitores. Si no se interrumpe su evolución, llegará con un desarrollo lineal, armónico y progresivo al nacimiento."

    
"Como consecuencia, terminar deliberadamente con una vida humana incipiente es inaceptable. Representa un acto contra la medicina, pues la única misión de cualquier médico es proteger y promover la vida humana, nunca destruirla…  Siendo el derecho a la vida el primero de los derechos personalísimos, toda legislación que autorice el aborto es una negación de estos derechos y por lo tanto de la medicina misma."


"Con los adelantos tecnológicos actuales en reproducción humana para combatir la mortalidad perinatal, salvando fetos y recién nacidos enfermos, resulta un absurdo la destrucción de embrión y feto sano…. También se utiliza para promover el aborto legalizado la mayor morbimortalidad materna del aborto clandestino. Se debe puntualizar que si bien la morbimortalidad materna es mayor en estos últimos, no es exclusiva de ellos, pues el daño también es inherente al procedimiento mismo por la interrupción intempestiva y artificial del embarazo".


También resulta pertinente transcribir, en sus partes principales, la Declaración del 29 de junio de 2.000, de la Asociación Médica Nicaragüense, al sostener: "Que no existe una situación, en 

la práctica médica actual, donde la vida humana, desde el momento de la concepción, deba ser intencionalmente destruida por medio del aborto con el propósito de salvar la vida de la madre. Un médico debe hacer todo lo posible para salvar la vida de ambos pacientes, madre e hijo. Jamás debe intentar la muerte de alguno de ellos… Por tanto: No existe indicación alguna para determinar que un aborto sea terapéutico. Terapéutico significa que cura o intenta curar, en tanto el aborto no cura ninguna patología, y siempre produce la muerte de uno de los integrantes del binomio madre-hijo, como es el niño concebido en el vientre materno". 

 


Como puede apreciarse, por las transcriptas declaraciones de tan importantes nucleamientos de médicos, el avance de la medicina trajo como resultado positivo que, desde hace décadas, ya no existe ningún supuesto donde el médico deba optar entre la vida del hijo o la de la madre. Repárese que si ya el año 2.000, en Nicaragua -país cuya medicina está muy retrasada respecto de la nuestra-, ya no registraba indicación médica alguna en este sentido, con mucha mayor razón debe concluirse que en la Argentina, tampoco existen casos donde médicamente esté indicado el sacrificio del hijo, para salvar la vida materna.


Erróneamente se citan las siguientes enfermedades como riesgosas para la vida materna, que se pueden agravar o que no permitan recibir un correcto tratamiento a causa del embarazo: cáncer, tuberculosis, insuficiencia renal, respiratoria o cardiaca, hipertensión de la gestación o preeclampsia. Ahora bien, los avances científicos en la actualidad, permiten que la mujer embarazada con alguna enfermedad muy grave, pueda proseguir con su embarazo, por lo menos hasta un momento en el cual el niño pueda nacer y sobrevivir. Antes, el límite eran 34 semanas de embarazo (7 ½ meses), pero en la actualidad muchos centros especializados logran ayudar a sobrevivir, a bebes de hasta 500 ó 600 gramos (25 – 26 semanas o 6 meses de gestación).


Subrayo que ya en 1951, el Congreso de Cirujanos del American College, dijo que "todo el que hace un aborto terapéutico o ignora los métodos modernos para tratar las complicaciones de un embarazo o no quiere tomarse el tiempo para usarlos".


La conclusión desde el punto de vista médico es obvia: no existe ningún supuesto real de aborto terapéutico, con el avance de la medicina actual. Incluso no se justifican en países como Nicaragua. En cuanto a la salud psíquica de la madre, el aborto nunca cura o es terapia adecuada, para ningún trastorno de esa naturaleza. Por otra parte, al existir siempre la alternativa de una terapia psicológica o psiquiátrica, no se cumple el taxativo requisito de la inexistencia de otro medio, para aventar el peligro a la salud psíquica de la gestante. Obviamente, no habiendo sustento médico para la hipótesis del aborto terapéutico; desde el punto de vista legal, no resulta posible aplicar la excusa absolutoria del inc. 1, del art. 86 del Código Penal, a ningún caso posible.


Art. 3: Nos parece que más allá de lo que diga cierta jurisprudencia la ley es clara y los jueces no pueden legislar. Asimismo nos parece que el artículo es inconstitucional por discriminatorio y porque no es acorde a los tratados internacionales de Derecho Humanos, pero no nos corresponde a nosotros declararlo ni modificar la ley. Es importante que los profesionales de la salud de la Provincia comprendan con claridad lo que deben hacer y los procedimientos que deben realizar. Hay dos cosas claras: El Código Penal NO EXIGE ATORIZACIÓN JUDICIAL pero SOLO CONTEMPLA EL CASO DE LA MUJER IDIOTA O DEMENTE QUE ES VIOLADA.

               En referencia a si el Código contempla el caso de toda mujer violada o sólo el caso de las mujeres idiotas o dementes la respuesta es clara: por más que existan intereses particulares que pretendan inconstitucionalmente extender el significado literal e histórico del artículo ello no puede ser. Para que pueda ser entendido de manera amplia la redacción del artículo debió ser la siguiente: 


“2) Si el embarazo proviene de una violación; (punto y coma) o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente, (coma) en (minúscula) este caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto”.


Inc. a): La exigencia dispuesta en este inciso es una exigencia de práctica jurídica general, sólo se expone a los fines de brindar claridad a los profesionales de salud de la Provincia, pues resulta evidente que una persona incapaz no puede dar su consentimiento para la realización de dicha práctica y también es evidente que ante conflicto de intereses entre los representantes y el incapaz deba intervenir la autoridad pública competente para preservar los derechos de este último.


Inc. b): En esta ley se impone a los médicos el deber de requerir la denuncia como medida de prudencia y de justicia. Resulta claro que si el Código Penal habla de “violación o atentado al pudor” 

es porque está calificando una conducta penalmente. Para eximirse de toda responsabilidad, los médicos deberán exigir a las personas la denuncia, no ya la autorización judicial, sino la denuncia ratificada para que el caso se judicialice y las autoridades judiciales puedan intervenir en el caso si los extremos que exige el artículo no se cumplen y, además, para que el abusador pueda ser investigado. Resulta claro que el Código Penal no se pretende dejar al culpable de una violación que obliga a quitarle la vida a un niño. Ya no se trata simplemente de una violación o atentado al pudor con consecuencias que quedan dentro de la persona que ha sido abusada, sino que en este caso las consecuencias afectan a un tercero, que es el niño y las consecuencias tan nefandas no pueden dejarse impune.


Inc. d): A los fines de determinar la persona que ha cometido el acto de abuso, se impone la exigencia de que el fiscal tome noticia de la denuncia y las demás circunstancias del caso y pueda hacerse con el feto.


Art. 3 inc. c), art. 4 y 5: Se impone la intervención del Gabinete Interdisciplinario a los fines de que la decisión de recurrir a la interrupción del embarazo sea evaluada con la gravedad que requiere el hecho de quitarle la vida a un niño inocente y de realizar una práctica que deja severas lesiones y consecuencias en la madre del niño. Este gabinete debe brindar la información que en el artículo 5 se expone y toda aquella que, por las circunstancias del caso, resulte útil a los fines de lograr un consentimiento informado, tanto desde el punto de vista estrictamente médico como de todo otro punto de vista relacionado con la práctica (jurídico, de asistencia social, etc.).


Además, esto es acorde a la legislación imperante en materia de defensa del consumidor. En efecto, estas prácticas entran dentro del ámbito de aplicación material de la ley (cfr. arts. 1 y 2 de la Ley 24.240, con las reformas introducidas pro la ley 26.361). La información debe ser suficiente para que el consumidor pueda decidir por el sí o por el no de la práctica con un conocimiento más real de las consecuencias. Pero esto no sólo es exigencia del derecho a la información del consumidor, sino también del derecho a la salud. En efecto, esta práctica debe ser plenamente informada no sólo por  una exigencia legal (cfr. arts. 4, 5, 6 y concordantes de la Ley 24.240), sino también constitucional (cfr. art. 42 de la Constitución Nacional). 

             Art. 6: Resulta importante dar criterios a los centros de salud para casos como este.


Art. 7: Esta exigencia viene impuesta por la misma práctica médica, por el mismo ejercicio de la medicina y jurídicamente se encuentra fundada en los argumentos que fundan esta misma ley: La Constitución Nacional, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, la Constitución Provincial y el mismo juramento hipocrático. Además, para no teñir de inconstitucional el inciso 2º del artículo 86, es claro que este no puede exigir que siempre se procure la muerte del niño, pues su finalidad eugenésica ya no puede ser sostenida.

              Los representantes de la incapaz tampoco pueden exigir la muerte del niño por sólo capricho. Si bien no se le puede exigir que cuiden y alimenten durante 9 meses que su representada viva con el fruto del abuso en su vientre, una vez que el niño es extraído del mismo, los representantes de la incapaz no pueden exigir su muerte. Ellos no tienen derecho a la muerte del niño, sólo se les permite impedir que el niño permanezca los nueve meses en el vientre de la niña.

Resulta claro que si el niño es extraído con vida, se seguirán para él los procedimientos legales previstos para casos como este.

Art. 8: Aunque una conducta no fuera contemplada como delito por el Código Penal, podría igualmente ser sancionada administrativamente con las sanciones que son de esta naturaleza. Máxime en el caso (como el presente) en el que la conducta sigue siendo ilícita para el ordenamiento penal. 

                 En efecto, las excusas absolutorias no tornan en lícita una conducta ilícita, sino que simplemente –por la razón que fuere- omite aplicarle una sanción de naturaleza penal.

Aunque una conducta no se encuentre penada por la legislación de fondo, ello nada obsta a que se le imponga una sanción administrativa que es de una naturaleza diferente a la sanción penal y se encuentra dentro del ámbito de ejercicio del poder de policía local.

Aquí lo que se pretende es aplicar una sanción administrativa a una conducta en ejercicio del poder de policía de salubridad, proteger la vida sancionando a los profesionales que no la respeten. Demás está decir que estos profesionales pueden ejercer el arte de la medicina en otra provincia. Pero en la provincia de Entre Ríos, la legislación Nacional y Provincial impelen a imponer sanciones de esta naturaleza a los profesionales que no respeten la vida desde la concepción y no sigan los criterios de prudencia médica que han sido establecidos en esta ley.


Art. 9: Resulta importante contemplar la objeción de conciencia tanto individual como institucional, y ampliar para la Provincia los términos del artículo 10 de la ley 25673 (Las instituciones privadas de carácter confesional que brinden por sí o por terceros servicios de salud, podrán con fundamento en sus convicciones, exceptuarse del cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 6°, inciso b), de la presente ley). Nos parece importante que no sólo por cuestiones de carácter confesional una persona o institución pueda negarse a realizar estas prácticas, puede haber simples convicciones individuales o incluso científicas.


Se impone hacer aquí alguna referencia al fallo de la CSJN “Fuentes, Aurora Luisa s/ Medida Autosatisfactiva”.

En pocas palabras, pues los argumentos irrefutables en contra de la constitucionalidad el art. 86 del Código Penal ya han sido dados, cabe decir que el fallo de la Corte Suprema:

1. Sólo corresponde aplicarlo al caso concreto, pues el tribunal resuelve causas. No es posible la extensión absoluta de lo dicho por la Corte. No siquiera existe fundamento constitucional para afirmar que los tribunales inferiores deban acatar lo que la Corte falle (cfr. arts. 116 y 121 de la Constitución Nacional). Esto no requiere mayor análisis porque es conocimiento jurídico general. A mayor abundamiento cabe recordar que la cuestión había devenido en abstracta por lo que las consideraciones ni siquiera se aplicaban al acaso concreto. Ello lo hace notar el Procurador General (considerando 4º).

2. La Corte tiene el deber de resolver causas aplicando las normas en concordancia con la Constitución Nacional. Pero no puede legislar. La Corte en el fallo pretende legislar, determinar el modo en el que las cosas deben ser hechas y obligar a los operadores jurídicos a desatender la letra expresa de leyes que los mismos jueces de la Corte consideran vigentes (en este caso el artículo 86 del Código Penal). El artículo del Código Penal referido no se encuentra vigente por los argumentos antes dados, pero lo que la Corte pretende es aún más lesivo de las normas constitucionales que lo que el artículo 86 del Código Penal (inconstitucional) preveía. Clara es su intención y se manifiesta en el resuelve, pues utiliza el término Exhortar en los puntos 2 y 3 del resuelvo.

3. El fallo posee numerosas argumentos falaces (algunos casos son claros errores de razonamiento y otros son argumentos falaces porque no se puede pensar que la Corte desconoce las leyes): 

A. Sostiene que las normas Internacionales de Derechos Humanos con rango constitucional obligan a una interpretación amplia del artículo del Código Penal. Ello no es correcto, es más, la interpretación contraria se impone a todas luces. Algunas de las razones se exponen a continuación:

a. Sostiene que las opiniones de los Comités formados en el ámbito de los Tratados Internacionales son obligatorias para el país, pues, dicen, su incumplimiento puede traer responsabilidad internacional. Y no es cierto que las manifestaciones de los Comités puedan obligar en modo alguno al Estado Argentino, pues “el Comité podrá formular sugerencias y recomendaciones generales” NO NORMAS OBLIGATORIAS Y MENOS INTERPRETACIONES VINCULANTES PARA LOS ESTADOS PARTES (art. 45 inc. d de la Convención sobre los Derechos del Niño). Para argumentar contra este fallo sólo basta hacer referencia a este instrumento internacional, por lo tanto no extenderemos las páginas de esta fundamentación haciendo referencias a otros instrumentos internacionales de Derechos Humanos citados por la Corte pues este agota en sí toda la problemática.

b. La Convención sobre los Derechos del Niño establece en su artículo 6º, y esto sí con carácter obligatorio, que “Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia… del niño”. Habiendo antes afirmado que “Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de… los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres…” (art. 2, inc. 1). Como se ha dicho, a esto cabe agregar que para el Estado Argentino se es niño desde la 
c. concepción según se prevé expresamente en la declaración interpretativa que hizo nuestro país al ratificar el tratado.

d. La Corte pretende restar obligatoriedad internacional a esta declaración citando a la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, cuando la misma Comisión de Derecho Internacional de la ONU ha dicho que el régimen jurídico de las reservas es aplicable a las declaraciones interpretativas (Comisión de Derecho Internacional, 51 Período de Sesiones, 3 de mayo al 23 de julio de 1999, Nueva York, 1999, Editorial Naciones Unidas, pág. 194). Finalmente resta decir al respecto que la declaración interpretativa es irrelevante en lo que hace al Derecho a la Vida, pues lo único que precisa es que se es niño desde la Concepción, extremo ya indiscutido en nuestro país, pero que no se encontraba tan claro al momento de ratificar dicho instrumento Internacional.

B. Aplica el principio pro homine a un derecho que no existe y a un artículo que pretende proteger el derecho que con su interpretación se cercena. Analiza el artículo 86 del Código Penal y afirma que el principio nombrado obliga a concluir una interpretación amplia permitiendo a cualquier mujer violada, sea o no idiota o demente, a abortar (a terminar con la vida del niño). Ello es una inconsecuencia, hay un salto lógico. El derecho que pretende proteger el artículo interpretado por la Corte es el del niño, no un supuesto derecho de la mujer a abortar. Tal derecho no existe y ello ya ha sido explicado. 

C. En la interpretación del artículo 86 del Código Penal comete una serie de errores interpretativos que ya han sido parcialmente respondidos al analizar la cuestión de dicho artículo. No obstante, de manera breve se responderá a dichos argumentos:

a. Interpretan de manera errónea el inciso 2º del artículo en cuestión sosteniendo que la lectura literal del texto obliga a una interpretación amplia. Ello no es así, para que el texto pueda haber contemplado dos supuestos (el de la mujer violada y el del atentado al pudor de la mujer idiota o demente) debería estar escrito de la  manera en la que se expresó ut supra.

b. La interpretación literal es la más relevante y sólo conviene referirse a ella cuando tal es dudosa, aquí no existe duda alguna (sí intereses que pretenden hacer decir al texto otra cosa). No obstante, la Corte hacer referencia a la interpretación histórica que es irrelevante cuando la letra es clara.

c. Si se le diera a la interpretación histórica algún valor, ese no es el que le ha dado la Corte. El tribunal sostiene en definitiva que la ley tiene que ser leída como ha sido aplicada su fuente. Ello es otro error, independientemente de cómo haya sido la fuente, la lectura literal se opone a dicho extremo y la interpretación histórica comprueba la CLARA INTENCIÓN del legislador de aquel momento de dejar claro que se refería a un solo supuesto: el aborto llamado eugenésico (el dela mujer idiota o demente). En efecto, la exposición de Motivos del Proyecto de Ley reza: “El la primera vez que una legislación va a atreverse a legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar que de una idiota o enajenada, o de un incesto, nazca un ser anormal o degenerado”. Esto hoy es inconstitucional por discriminatorio, pero reafirma la interpretación que regula un solo supuesto y en ello la interpretación literal coincide con la histórica; las fuentes nada aportan al caso cuando la letra es clara y cuando en la exposición de motivos se expresa claramente qué es lo que se pretende legislar.

d. Hacen referencia expresa a un derecho “a la interrupción del embarazo”, es decir a abortar (considerando 19 por ejemplo), transformando una excusa absolutoria en un derecho.

e. Hacen expresa referencia a un derecho “a la interrupción del embarazo”, es decir a abortar (considerando 19 por ejemplo), dando por tierra todos los artículos del Código Penal que penan el aborto, tratando de este modo de derogar todo el articulado al respecto.

f. El artículo 86 fue incluido en el Código con la finalidad de no penar al facultativo cuando una vez constatada la realidad del aborto se alegue que el embarazo habría provenido de una violación de una mujer idiota o demente. NO dispone que ello se pueda articular a modo de “permisos judiciales para delitos” y MENOS AÚN de simples declaraciones juradas. Si se miente en estas declaraciones juradas no habrá consecuencia jurídica alguna, pues no existe figura en el Código Penal que le imponga pena. De esta manera desvirtúa todo el texto y la finalidad del artículo 86 del Código Penal.

D. 
Al inventar un derecho al aborto le obliga al Estado a efectuar esa práctica. Un delito subvencionado por el Estado, es decir, por todos los ciudadanos.
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