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SOBRE LA “JUDICIALIZACION”
DE LA PRAXIS PROFESIONAL
MEDICA: CASOS Y NECESIDADES
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El tema de las autorizaciones judiciales para ejercer
determinados actos médicos, en los tltimos tiem-
pos ha cobrado singular vigencia, especialmente a
partir de un caso en el cual fall6 la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, debido a la solicitud de au-
torizacion para una induccién al parto en razén de
que el feto presentaba anencefalia, y que ademas,
la madre por ello tenia una seria afectacién de su
salud psiquica.

Debe sefialarse que, en principio, las autorizaciones
judiciales carecen de una regulacién normativa en
el orden juridico nacional, lo que significa la inexis-
tencia en el pais de un régimen legal que consagre a
estas “autorizaciones” como una institucion de De-
recho, que establezca un procedimiento determina-
do para procurar obtenerlas, que indique cudl es el
fuero o el magistrado competente para otorgarlas,
que puntualice bajo qué condiciones o requisitos
0 en qué supuestos resultan procedentes, quienes
pueden o deben ser parte en el tramite que se siga y
cudles son las vias de apelacién.

No obstante eso, los pedidos de “autorizaciones”
usualmente se dan en los casos vinculados al trata-
miento de enfermos en estadios terminales, la inte-
rrupcién de un embarazo, las ligaduras de trompas
y otras practicas quirurgicas.

En el Derecho comparado existen algunos ejemplos
pero que de ningtin modo pueden asimilarse a las
“autorizaciones judiciales” en los términos admiti-
dos en nuestro pafs. En relacién a la eutanasia, por
ejemplo, algunas legislaciones la consideran homi-
cidio simple o agravado (Italia, Francia, Alemania).
Otras legislaciones como las de Espafia, Noruega
y Polonia, la vinculan a la ayuda al suicidio; otros

paises como Brasil, Cuba y Costa Rica, establecen
la atenuacion de la pena y otros sistemas judiciales
como los de Holanda, Dinamarca, Reptiblica Checa
y Suiza, eximen el castigo a través de la decision ju-
dicial. En América Latina, el Cédigo Penal urugua-
yo consagra el denominado “perdén judicial”, que
permite a los jueces no aplicar pena cuando median
circunstancias puntualmente especificadas como
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“sujeto de antecedentes honorables”, “méviles de

piedad” o “stplicas reiteradas de la victima”.

Legislacion vigente

En nuestro medio se advierte un cierto temor para
la realizacién de algunas practicas médicas, por lo
que se solicita la autorizacion judicial con la repre-
sentacién mental de que, de esa forma, se evitaria
una demanda por responsabilidad profesional.

En la gran mayoria de los casos, la adopcion de una
determinada conducta depende exclusivamente
del criterio médico, por lo que esa decisién queda
fuera de los limites de la autoridad de los magistra-
dos. Esta circunstancia ha sido concretamente expli-
citada en reiterados casos, cuyos fallos han puesto
de relieve que la situacién que se ha sometido a
consideracion juridica “es netamente una decisién
médica y no judicial”.

Dada la preocupacién que se advierte sobre el
tema y la excesiva y las mas de las veces, inapro-
piada solicitud de autorizaciones, se expondran
algunas de las precisiones que existen en nuestra
legislacion sobre el particular, contenidas en el C6-
digo Penal y en la Ley del Ejercicio de la Medicina.
Finalmente nos referiremos al tema de la ligadura
de trompas, ya que las disposiciones particulares
sobre esta temdtica servirfan como modelo anal6-

gico de referencia para situaciones similares. En



principio, es necesario dejar claramente estableci-
do que existe una neta diferencia entre la solicitud
de “autorizacién” para una determinada practica
médica y la llamada “accién de amparo” (muchas
veces denominada impropiamente “recurso de
amparo”). Esta tltima es un medio que puede uti-
lizar el médico cuando considera que una decisién
adoptada por una persona o por los familiares de
un paciente, se vulnera el derecho a la salud o se
pone en peligro de la vida.

Codigo Penal
Existen situaciones vinculadas a esta tematica en
lo concerniente a la interrupcién de un embarazo.
En el articulo 86 se establecen las circunstancias en
las cuales el médico puede practicar un aborto, con
el consentimiento de la mujer embarazada o de su
representante legal segtin las circunstancias, y que
configuran los denominados abortos “terapéutico”
y “judicial”. En ninguno de ellos el c6digo menciona
la necesidad de la autorizacién judicial, por lo que
su decision y practica es de exclusiva competencia
médica. En el segundo parrafo del articulo mencio-
nado, se establece lo siguiente: “el aborto practicado
por un médico diplomado con el consentimiento de la mu-
jer 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 repre-
sentante legal deberd ser requerido para el aborto”.

Como se desprende del texto, en el primer caso

—aborto terapéutico—, el consentimiento (por su-

puesto valido) lo da la propia mujer; mientras que
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en el segundo caso, dicho consentimiento proviene
del representante legal, pero como ya se dijo ante-
riormente, en ningln caso es necesario requerir la
autorizacion judicial. No obstante, debe tenerse en
cuenta que en el segundo supuesto, al tratarse de
una gestaciéon consecuencia de un delito contra la
integridad sexual en una mujer sin capacidad civil,
forzosa y naturalmente ya ha intervenido un juez en
su caso. Por lo tanto, al magistrado se le comunica la
practica, pero no es necesaria su autorizacion.

En la materia, cabe anadir el reciente fallo de la

CSJN N° 259, del 13 de marzo de 2012, del que

surgen, entre otros parrafos, como visién sindpti-

ca, donde sostiene:

— “En efecto, reducir por via de interpretacion la au-
torizacion de la interrupcion de los embarazos sdlo a
los supuestos que sean consecuencia de una violacién
cometida contra una incapaz mental implicaria esta-
blecer una distincion irrazonable de trato respecto de
toda otra victima de andlogo delito que se encuentre
en igual situacion y que, por no responder a ningiin
criterio vdlido de diferenciacion, no puede ser admitida
(Fallos: 332:433 y sus citas).”

— “Este principio de inviolabilidad de las personas
impone rechazar la exégesis restrictiva de la norma
segtin la cual ésta sélo contempla, como un supues-
to de aborto no punible, al practicado respecto de un
embarazo que es la consecuencia de una violacion a
una incapaz mental. En efecto, la pretension de exi-
gir, a toda otra victima de un delito sexual, llevar a
término un embarazo, que es la consecuencia de un
ataque contra sus derechos mds fundamentales, re-
sulta, a todas luces, desproporcionada y contraria al
postulado, derivado del mencionado principio, que
impide exigirle a las personas que realicen, en be-
neficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de
envergadura imposible de conmensurar (Cfr. Nino,
Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos, Edi-
torial Paidds, Buenos Aires, 1984, pdgs. 109 y ss.;
La legitima defensa, Fundamentacion y régimen ju-
ridico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, pags.
59,63 yss.).”

— “Por ello, debe adoptarse la interpretacion segiin la
cual no resulta punible la interrupcion del emba-
razo proveniente de toda clase de violacion porque
una exégesis en sentido contrario -que reduzca la no
punibilidad de esta prictica al caso de una incapaz
mental- amplia sustancialmente el alcance del cas-
tigo penal y niega, a toda otra victima de una viola-
cion que se encuentre en esa situacion, el derecho a

acceder a esta prdctica.”
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" Debe entenderse que el supuesto de aborto no puni- ‘954/} = .

ble contemplado en el articulo 86, inciso 2, del Codigo
Penal comprende a aquel que se practique respecto de
todo embarazo que sea consecuencia de una violacion,
con independencia de la capacidad mental de su vic-
tima, esta Corte Suprema considera oportuno y nece-
sario ampliar los términos de este pronunciamiento.
Ello es ast ya que media, en la materia, un importante
grado de desinformacion que ha llevado a los profesio-
nales de la salud a condicionar la realizacién de esta
prdctica al dictado de una autorizacion judicial y es
este proceder el que ha obstaculizado la implementa-
cion de los casos de abortos no punibles legislados en
nuestro pais desde ln década de 1920.”

En referencia al Art. 86 CP inciso 2, que sefia-
la... “Si el embarazo proviene de una violacion o de
un atentado al pudor cometido sobre una mugjer idio-
ta o demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal deberd ser requerido para el abor-
to’... el fallo prosigue... ‘se impone concluir que,
aun mediando la mds minima y sistemdtica exégesis
practicada sobre dicho precepto, no es punible toda
interrupcion de un embarazo que sea consecuencia
de una violacion con independencia de la capacidad
mental de su victima’”.

“En efecto, el mencionado articulo 86, inciso 2°, del
Codigo Penal, en concordancia con el sistema de los
abusos sexuales (regulados a partir del articulo 119
del mismo cuerpo legal), diferencia dos grupos de cau-
sas de embarazos: la violacion propiamente dicha y el
atentado al pudor sobre una mujer “idiota o demen-
te”. Como la ley estd haciendo referencia a causas de
embarazos, 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.”

“Puesto que todo acceso carnal sobre una mujer con
deficiencias mentales es considerado ya una forma
de violacion (la impropia), no es posible sostener que
cuando al principio dice “violacidn” también se refiera
al mismo tipo de victima. Es evidente que por exclu-
sion, “violacion” se refiere al acceso carnal violento
o0 coactivo sobre mujeres no “idiotas ni dementes”.
Lo mismo ocurre con las menores de trece afios, cuya
mencion no es necesaria porque la ley descarta la vali-
dez de su consentimiento, y declara que cualquier ac-
ceso carnal con ellas es ya una violacion (impropia)”.
“La judicializacion de esta cuestion, que por su reite-
racion constituye una verdadera prdctica institucio-
nal, ademds de ser innecesaria e ilegal, es cuestionable
porque obliga a la victima del delito a exponer piiblica-

Lo importante a
senalar, es que
la mayoria de las
veces la decision
a tomar depende
exclusivamente
del criterio
médico, y

que resulta
inconducente
recurrir a la

via judicial,
advirtiéndose
que con esta
conducta

se estaria
produciendo

lo que algunos
autores
consideran

como la
“judicializacion”
de la medicina,
conla
consiguiente
pérdida de
tiempo y posible
dario a la salud
del paciente.

mente su vida privada, y es también contraproducente
porque la demora que apareja en su realizacion pone
en riesgo tanto el derecho a la salud de la solicitante
como su derecho al acceso a la interrupcion del emba-
razo en condiciones seguras.”

— "Este Tribunal se ve en la necesidad de advertir por
una parte, a los profesionales de la salud, la imposibili-
dad de eludir sus responsabilidades profesionales una
vez enfrentados ante la situacion fdctica contemplada
en la norma referida. En consecuencia, y descartada
la posibilidad de una persecucion penal para quienes
realicen las prdcticas 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 sus autores por las consecuencias penales y
de otra indole que pudiera traer aparejado su obrar.”

Estos extractos son de eleccion personal por lo que

a nuestro parecer resultan de significacién en cuan-

to al tema que abordamos, siendo de rigor, la lectu-

ra completa del fallo citado, para su aprehension y

comprensién holistica.

El Cédigo de Etica para el Equipo de Salud de la
AM.A. -2001, en la segunda parte del articulo 478
sugiere el procedimiento a seguir en caso de aborto
terapéutico sefialando: “La certificacion de la necesi-
dad de la interrupcién del embarazo debera hacerla
una Junta Médica, uno de cuyos participantes, por
lo menos, debe ser especialista en la afeccién que da
origen a la propuesta. Siempre debe hacerse en un

ambiente con todos los recursos de la ciencia”.

Ley de Ejercicio de la Medicina

(17132/67)

Existen referencias en cuanto a la toma de decisio-

nes sin intervencién judicial y casos en que necesa-

riamente debe existir previamente dicha decision.

a) Toma de decisiones sin que medie autorizacién
judicial:

— Tratamiento e internacién de pacientes: en el ar-
ticulo 19 inc. 3° se establece que el médico esta
obligado a “respetar la voluntad del paciente
en cuanto a tratarse o internarse, salvo los casos
de inconsciencia, alienacién mental, lesionados
graves por causa de accidentes, tentativas de
suicidio o de delitos. En las operaciones muti-
lantes se solicitard la conformidad por escrito
del enfermo, salvo cuando la inconsciencia o
alineacién, o la gravedad del caso no admitiera
dilaciones. En los casos de incapacidad, los pro-



fesionales requeriran la conformidad del repre-
sentante del incapaz”.

— Esterilizacién: dentro de las prohibiciones de
los médicos senialadas en el articulo 20, en su
inciso 18° se establece que los médicos tienen
prohibido “practicar intervenciones que provo-
quen la esterilizacion sin que exista indicacién
terapéutica perfectamente determinada sin ha-
ber agotado todos los recursos conservadores
de los érganos reproductores”.

b) Autorizacién judicial:

— Enla Ley de Ejercicio de la Medicina existe s6lo
una referencia a la autorizacién judicial en los
casos de cambio de sexo. En efecto, en el arti-
culo 20, inciso 4%, se establece como una de las
prohibiciones de los médicos “no llevar a cabo
intervenciones quirtirgicas que modifiquen el
sexo del enfermo, salvo que sean efectuadas con
posterioridad a una autorizacion judicial”.

El tema de la ligadura de trompas

A raiz de numerosas solicitudes para efectuar la li-
gadura de trompas por razones terapéuticas, la De-
fensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires,

elabord la Resolucién 223/00, donde enuncié las si-

guientes recomendaciones: “1) que habiendo indica-
cién médica precisa, no se exija la autorizacion judi-
cial ni el consentimiento del cényuge, y 2) que haya
consentimiento informado suficiente y adecuado”.
En los considerandos de estas recomendaciones, se
sefialé que “el requerimiento de una autorizacién
judicial exigido por los profesionales de la medici-
na que ejercen el arte de curar en el &mbito de los
Hospitales Publicos, es una exigencia que no sélo es
discriminatoria en virtud de las practicas que ocu-
rren en las instituciones privadas, sino que afectan
los derechos humanos protegidos por toda la nor-
mativa ya mencionada”, y que “el requisito de la
autorizacion judicial para proceder a una préctica
como la ligadura de trompas s6lo pone en peligro la
salud de las pacientes y entorpece innecesariamen-
te el proceso cuyo fin es la intervencion quirtirgica,
ya que la justicia, con acertado criterio juridico, se
niega a otorgar la autorizacion. Esta situacion se ve
agravada por las dificultades que deben enfrentarse
para el ejercicio del derecho a la justicia”. Esa nega-
tiva a otorgar la autorizaciéon obedece a que no es
necesario autorizar judicialmente lo pretendido.
Concordante con esta disposicion, se sugiere la si-
guiente normativa a seguir en los casos de necesi-
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dad terapéutica que indique con fundamentados
argumentos profesionales y cientificos, realizar una
ligadura de trompas:

“1) Dentro de los servicios de Ginecologia y/u
Obstetricia debera designarse una comisién inte-
grada por tres médicos, que estard encargada de
dictaminar si los casos puestos a su consideracién
ameritan la indicacién terapéutica que haga nece-
saria la intervencién quirtrgica que provoque la
esterilizacién;

2) Conjuntamente con el dictamen de la comisién,
deberd ponerse en conocimiento de la paciente por
medio de una nota concebida en términos claros e
inteligibles para un profano en el arte de curar, la
necesidad de llevar a cabo la cirugia esterilizadora,
asi como las consecuencias que se derivarian tanto
en el caso de practicarse la intervencion como en la
hipétesis que no se llevara a cabo;

3) Al pie del dictamen de la comisién y de la nota
aclaratoria, la paciente debera prestar su consen-
timiento informado en presencia de dos testigos
que, en ese caracter, también suscribirdn ambos

documentos.”

La accion de amparo

La utilizacién de este elemento juridico (més cono-
cido como “recurso de amparo”) que no reviste los
caracteres taxativos de una “autorizacion”, requiere
la concurrencia de circunstancias muy particulares,
caracterizadas por arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiestas, y la demostracién de que el dafio concreto
y grave que puede ocasionarse, solo puede ser re-
parado acudiendo a esta via, siendo la celeridad su
caracteristica fundamental.

El médico puede recurrir a la misma cuando en la
toma de una decisién médica en relacién a un caso
concreto, su accion se halla obstaculizada por terce-
ros, por lo que se puede causar un dafio irreparable
al paciente. Los casos mas comunes son la negativa
por parte de miembros de los Testigos de Jehova,
a la transfusién de sangre a sus hijos menores en
caso de peligro de vida, y la negativa a la ingestién
de alimentos por parte de detenidos que efectiian
“huelga de hambre”.

Consideraciones finales

Como hemos visto, las situaciones mas comunes
en que se puede plantear un conflicto en cuan-
to a la toma de una decisién médica estan con-
templadas en nuestra legislacion. Tal es el caso
de internacién y tratamiento de pacientes, inte-

rrupcién de embarazo por razones terapéuticas
e intervenciones quirtrgicas mutilantes. En es-
tos casos la toma de decisiones no depende de
una autorizacién judicial. Tal vez el caso mas
conflictivo sea el de la ligadura de trompas. En
este caso no es necesaria la autorizacion judicial
cuando existen fundadas razones terapéuticas
para efectuarla. La normativa reciente a aplicar
en dichos casos, resulta aplicable en forma ana-
loga en casos en los que se plantee un conflicto
con similares caracteristicas.

Lo importante a sefialar, es que la mayoria de las
veces la decisién a tomar depende exclusivamen-
te del criterio médico, y que resulta inconducente
recurrir a la via judicial, advirtiéndose que con
esta conducta se estaria produciendo lo que algu-
nos autores consideran como la “judicializacién”
de la medicina, con la consiguiente pérdida de
tiempo y posible dafio a la salud del paciente. En
este sentido resulta ilustrativo un fallo del Juzga-
do Civil y Comercial N° 5 de Lomas de Zamora,
que ante un pedido de autorizacion para efectuar
la ligadura tubaria bilateral, en una paciente in-
sulinodependiente que tenia serios problemas
para controlar su fertilidad y en la que todos los
embarazos que tuvo fallecieron intrattero, se se-
nalé que “Corresponde rechazar la peticién de
autorizacion judicial para efectuar la ligadura tu-
baria bilateral, si del caso se desprende que dicha
ligadura debe hacerse por razones terapetiticas,
encontrandose facultado el médico actuante a
efectuarla sin autorizacién judicial.”
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