Sala Il Expte. N 138.377

REG STRADA BAJO EL N° 16 (S) Fe 70/ 112

Expedi ente N° 138.377 — Tribunal de nenores N1

En la ciudad de Mar del Plata a los 21 di as del
nmes de Febrero del afio dos m| siete, reunida l|a
Excrma. Camara de Apelacién en lo Civil y Conercial
Sal a Segunda, en acuerdo ordinario a |os efectos de
dictar sentencia en los autos: “O, MV. s/ victim
de abuso sexual ”. Habi éndose practi cado oportunanente
el sorteo prescripto por los articulos 168 de la
Constitucion de la Provincia y 263 del Codigo de
Procedim entos en lo Civil y Conercial, resultdo de
msno que la votacioén debia ser en el siguiente
orden: Dres. Roberto J. Loustaunau, Ricardo Dom ngo
Monterisi y Nélida |I. Zanpini

El Tribunal resolvid plantear y votar
| as si gui entes:

CUESTI ONES

1) ¢Es justa la sentencia apelada

obrante a fs. 139/149?

2) ¢Que pronunciamento corresponde

dictar?
A la primera cuestion el Sr. Juez Dr. Roberto

Loust aunau dij o:



|: La sentencia dictada por la Sra.
Juez de Menores, Dra. Silvina Darmandrail el 14 de
Febrero de 2007, gue obra a fs. 139/49, concedio
la autorizacion para interrunpir el enbarazo a la
menor identificada nediante | os datos indicados en el
apartado 2 de la parte dispositiva, y decidid que |la
nmedi da deber& efectivizarse en el Hospital Interzona
Especi ali zado Materno Infantil, con profesional es de
servicio de obstetricia y ginecol ogia especializado.

Dispuso asimsnb la Sra. Juez,
oficiar al Hospi t al a fin de que se realicen
previ amente 1os estudios nedicos necesarios para
determinar que la practica puede I|levarse a cabo
segun las reglas de la l|lex artis, autorizdo |la
concurrencia de un médi co del cuerpo de policia
forense para garantizar |a preservaci 6n del producto
de la gestacién en recipiente cerrado estéril, con
el fin de salvaguardar |a prueba de cargo que
contribuya al esclarecimento del delito que se
investiga en la | PP n° 223.473 caratulada “V., F. A
Abuso sexual con acceso carnal agravado”, y rechazo
| a designaci 6n de un curador “ad liteni pedida por

| as Asesorias intervinientes.
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I1: El dia 16 de Febrero, la Sra.
Asesora, titular de la Asesoria de I|ncapaces n°l
Dra. Silvia E. Fernandez, interpuso el recurso de
apel acion contra la sentencia que -fundado en el
m sno escrito- obra a fs.151/169.

El recurso le fue concedido en el
msno dia a fs.170, con especial indicaciéon, por
parte de la Sra. Juez concedente, respecto a que |la
natural eza de la cuestién debatida (“no punibilidad
de |l a practica abortiva debido al estado de necesi dad
encuadrado en el art.86 inc.1° del Cbdigo Penal”),
aneritaba su tratamento y resol uci 6n conpetente por
parte de |la Excnma. Camara de Apelacién y Garantias
en | o Penal Departanental.

En esa msma fecha, |la Excna. Canara
de Apelacidon y Garantias en |lo penal, con la firma de
los Dres. Marcelo Riquert y Ricardo S. Favarotto, se
decl ar6 inconpetente por entender que |la presente es
una causa asistencial, y por los fundanentos
brindados a fs.171/2, dispuso la remsion a esta
Camara de apel aciones civil y conercial, donde fue

reci bido el expediente el msno viernes 16 de Febrero



a las 19:35 hs. por el Sr. Secretario de esta Sala 2,
conforne consta a fs. 171 vta.

Que a fs. 183/186 se dispuso el
traslado por plazo abreviado de |la expresion de
agravi os a l|la ¢Sra. Asesora que ejerce I a
representaci 6n prom scua de |a nenor, Dra. Adriana
Franco, se enconendd al Secretario la citacion de |as
partes a la audiencia fijada para el dia 19 de
Febrero del corriente afio a las 15 hs, habilitando
dias y horas inhabiles, y se ordend la notificacion
con caracter urgente.

Que el traslado fue respondido a fs.
190/ 198, por lo que, celebrada que fue |a audiencia
con el resultado que consta en | as actas | abradas por
el Actuario y que obran a fs. 303 y 305, y agregadas
las copias certificadas de l|la [|IPP n® 223.473,
corresponde tratar y resolver -con la prenmura que el
caso requiere - el recurso de apelacién de fs.
151/ 69.

[11: Antes de entrar al tratamento
de los agravios vertidos por la Sra. Asesora
apel ante, considero pertinente manifestar que | as

anpl i aci ones de conpetencia i npuestas a este Tri bunal
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Il egan ya a extrenos |indantes con el absurdo, pese
a lo cual, prometen crecer abarcando en un futuro
proxino otras cuestiones juridicas diversas, cuya
decision requiere a quienes |o integranos, | a
aplicaci 6n de conocimentos juridicos especializados
en otras materias, ajenas a nuestra diaria tarea.
Parece ciertanente paraddjico, y ne
atrevo a decir escasanente racional, que sea esta
Camara, que entiende en l|la anplisima gama de

conflictos civiles y conerciales, el Tribunal que

resulte tanbién Il amado a resolver acerca de una
i nt erpretaci 6n axi ol 6gi ca del bl oque de
consti tuci onal i dad f eder al , en rel aci 6n a | a

| egi sl aci 6n penal, para |lo cual -preferentenente- vy
por razéon de especialidad, el caso es propio del
Tri bunal en |o penal que supo -sin titubeos-
decl ararse i nconpetente declinando su intervenci 6n en
tan delicada decisidn.

IV: La Sra. Asesora apelante en su
excel ente fundanentaci 6n, detalla seis agravios
contra |a sentencia, pidiendo -adenés- que se

resuel va expresanente su planteo subsidiario acerca



de la declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 86 del Codigo Penal Argentino.

He de tratar solo |os agravios
conducentes y en particular. Previanente, debo poner
de resalto que este Tribunal ha de expedirse, conp
corresponde, solanmente sobre este caso concreto, sin
gue sea valido extrapolar |as conclusiones que se
derivan de |as especiales circunstancias que rodean
el sub —exam ne, a otros supuestos.

IV.1: La prinmera critica dirigida
contra |l a sentencia ataca su parte resolutoria.

Considera el Mnisterio pupilar, que
| a doctrina emanada de | a Suprema Corte Provincial ha
establecido que no procede conceder autorizacioén
judicial para la realizaci én de una conducta tipica,
como |o es la interrupci 6n del enbarazo.

Conforme ese criterio, no seria
posi bl e conceder wuna autorizacion judicial previa
para que |os nmédicos practiquen el aborto, sino que
la | 6gica del sistema dispone que una vez realizada
la intervencion punible, debera verificarse la
concurrencia o0 ausencia de las causal es de

justificacion previstas por la ley penal, que
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eventual nente puedan borrar la antijuridicidad del
act o.

La aut ori zaci 6n resultaria, en
térmno que utiliza la Sra.Asesora, “inproponible”,
en este y en cual quier caso, pues |la norma invocada
(art.86 del Cddigo Penal) no consagra un derecho al
aborto “ex ante”, nenos aun cuando | o que se pretende
es un permso judicial para la realizacidén de
conduct as tipificadas que vul ner an der echos
consti tuci onal es.

No es posible otorgar una licencia
para delinquir, finaliza diciendo |a apelante con
cita de Bidart Canpos.

IV.1.1. A m nodo de ver, situaciones
conb esta evidencian cierta |oOgica perversa en un
sistema normativo que- en este punto al nenos- se
nmuestra ajeno a | a realidad soci al

Los médicos, naturalnente tenerosos
de incurrir en una conducta tipica, requieren una
autorizacion judicial previa a la intervencion, y |os
oper ador es juridicos (j ueces, funci onari os,
| egi sl adores y abogados) |es respondenbs que no es

necesari o, o que no es posible, que procedan por si



solos a interrunpir el enbarazo, pues sol anente | uego
de que ell o suceda estarenps en condi ci ones de juzgar
Si su conducta ha sido licita o ilicita, vy
consecuent enent e de absol verl os o condenarl os.

Ello inporta tanto cono requerir a
| os médicos una conducta heroica que los Ileve a
actuar sin sal vaguardas, para quedar expuestos a |as
di versas sanciones penales y colegiales, si en el
caso, y finalnente, el Juez al que Ile toque
intervenir, no encuentra debidanmente justificada |a
excepci on.

Si bien la mayoria de la SCBA vy
aut ori zadas voces de especializada doctrina juridica
entienden que |a cuestién debe mantenerse dentro de
la relaci 6n médico — paciente (G| Doninguez, Andrés
“El aborto voluntario terapéutico no es punible en | a
Argentina y | os neédicos de | os hospitales publicos |o
pueden practicar sin requerir autorizacion judicial”
en Revista La Ley 2005-D 664) no puede ignorarse
del i beradanente que la realidad que transcurre fuera
de los tribunales es distinta.

En el exterior de los A&nbitos

académcos y juridicos, o0 si se quiere dentro de |os
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hospi t al es, es publica y notoria I|la negativa
influencia de | a mul tiplicaci6n de demandas
mllonarias por mala praxis, algunas de |as cuales,
(remarco: algunas, no todas) aunque injustificadas,
soneten a |os profesionales de la salud a peligros
norales y materiales que les generan un estrés
i nconpati bl e con el adecuado desenpefio de su deli cada
| abor.

Si ante una préactica nornal y
habi tual , desde un di agnéstico hasta una intervenci on
comin, los nedicos sufren diariamente el tenor de
resultar denmandados y verse inmersos en un pleito de
i npredeci bl es consecuencias, ¢con que fundanento
henbs de decirles que practiquen sin diligencia
judicial previa un aborto que luego verenos si |os
condenanps o no penal nente?

cCual es la razén que nos pernite
exigirles que pongan en riesgo su trabajo, su
matricula, su tranquilidad, su salud y su futuro?

Tengo para mi que, en nuestro pais y
en | a actualidad, no puede exigirse tal conducta a

| os médi cos. No son exigibles | as conductas heroicas.



IV.1.2: Juzgar la concurrencia de la
excepci 6n con antelaci 6n al hecho, me parece nenos
peligroso de | o que sugiere |a apel ante.

Si la investigacion penal posterior
al acto consiste en la reconstruccion historica de
|l os antecedentes que Ilevaron a interrunpir el
enbarazo, para determ nar si se esta ante un supuesto
de aborto no punible, requiriendo para ello
di ct &nenes psiqui &tricos, opiniones de un conmité de
bi oéti ca, eval uaciones fisicas y psiquicas sobre |os
peligros que el enbarazo generaba a |la nadre, no veo
cual es la razdn | 6gica por la cual estos estudi os no
puedan ser considerados desde antes por el Juez
conpetente para producir un dictanen juridico tanbién
previo (arg. art.322 del CPC) que evite tenores,
peligros y acechanzas a |os justiciables en un
sistema juridico tefiido de inseguridad.

IV.1.3. De seguirse el criterio que
propicia la apelante, ha de solidificarse el circulo
vicioso en el cual el médico no actua por tenor a | as
sanciones juridicas, y los Jueces no consideranos

necesaria la autorizacioén previa, pero tanpoco

10



Sala Il Expte. N 138.377

garanti zanos | a ausenci a de sanci ones, por |o que el
meédi co persistira en no realizar |a intervencién.

No es necesario recurrir al
razonam ento nediante el cual se aprecia que en ese
circulo vicioso queda encerrada una nifla de catorce
aflos que se encuentra enbarazada conb resultado de
haber sido violada por su padrastro, para concluir,
gue si  bien l|a autorizacion puede no resultar
“l egal mrente necesaria”, en este caso particular, es
i nprescindi ble avocarse con urgencia a revisar s
concurren los elenmentos requeridos para emtir un
juicio de certeza previo acerca de la licitud o
ilicitud del acto nedico, para que -si eventual nente
asi se decide- la intervenci 6n pueda |l evarse a cabo.

Y es que conforme ha dicho la CSIN
“cuando se trata de resguardar el interés superior
del nifio atafie a | os Jueces buscar sol uci ones que se
avengan con la wurgencia y la naturaleza de |as
pr et ensi ones, encauzar los tramites por vi as
expeditivas y evitar que el rigor de |as forms pueda
conducir a la frustraci 6n de derechos que cuentan con

particular tutela constitucional “ (“ Mal donado,
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Sergio A7 del 23.11.04 en JA Sup. 2006- |
Jurisprudencia de la Corte Suprema de |a Naci én”)

Debe quedar bi en cl aro, que la
sol uci 6n que propongo no pretende generar I|a
creaci 6n de una suerte de venia judicial previa conp
requisito de la intervencion nedica, que no se
encuentra prevista en la |ey.

Se trata de reconocer que ante |a
ausencia de wun criterio definitivo que despeje
cual qui er duda interpretativa al respecto, elimnando
el desconcierto de los profesionales nmédicos, se
i mpone que | os o6rganos judiciales brinden respuestas
claras al urgente reclano de |a madre de |a nenor que
se ha encontrado con |la negativa ante la falta de
autorizaci 6on judicial por parte de |os neédicos del
Hospi t al .

V. 2. El segundo agravio que
desarrolla la Sra. Asesora, ha sido dirigido a
criticar o que considera conp la “relativizaci 6n del
derecho a la vida” en |la que — a su juicio- incurrié
| a Sent enci ant e.

Para ell o, la apelante pone de

resalto los parrafos de |la sentencia en que se afirma
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gue la proteccion dispensada al nasciturus no es
absol ut a, sino que cono todos | os derechos
constitucional nente reconocidos, estd sujeto a
[imtaciones.

Con cita de | os pact os
i nternacionales, de las Constituciones de |a Nacion
y de la Provincia de Buenos Aires, del Codigo Gvil vy
de jurisprudencia de |a CSIN, destaca que el derecho
a la vida es el prinmer derecho natural de toda
persona humana, preexistente a toda |egislaciodn
positiva, que resulta garantizado por |la Constitucién
Naci onal .

En el plano normativo, anal i za el
status juridico de |la persona por nacer, explicando
gque se es persona aun antes de nacer, y se goza de
iguales prerrogativas y derechos que el ya nacido.
Enunera detal | adanente | a capaci dad de | a persona por
nacer, y en capitulo aparte destaca que el derecho a
nacer, es anterior y nuclear del derecho a |a vida.
Su contenido se integra por el tienpo natural de su
gestaci on y es inviolable.

Se agravia de que la Sentenciante

considere que el derecho a la vida es susceptible de
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grados o nediciones que permtan su dispensa o
rel ativizaci én ant e ci rcunst anci as concr et as,
jerarqui zando |l a salud de |la nadre por sobre |la vida
del nasciturus, lo que ha servido para fundar I|a
proyectada “elim naci 6n” de | a persona por nacer. Por
el contrari o, entiende que cuando entran en
contraposicion dos valores y no es posible hacer
efectivos anbos, la solucién ha de derivarse
razonadanente de todo el derecho vigente. “La vida
del hijo no es nmenos que la salud de la nadre, no
estanps ante una opci 6n entre una persona y una cosa,
ni entre una persona perfecta y otra inconpleta”
term na diciendo | a representante del nasciturus.

La Sra. Asesora ha fundado en derecho
su agravio, evitando tratar el conflicto en base a
convi cci ones propi as O recurrir a argunentos
enmotivos, y |lo ha hecho con objetividad y discrecion
el ogiabl e, y asi tanbi én debe ser tratado el agravio

desde el punto de vista normativo.

Es atil resefar, si gui endo a
Francisco Mifioz Conde (“Derecho Penal: parte
especial” undécima edicion, editorial Tirant |lo

Bl anch, Valencia, 1996 pagina 75) a quien he de
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transcribir en su tratamento de los delitos contra
la vida humana dependiente, que la proteccidn
juridico penal de la vida humana en su fase
dependi ente ofrece particul ari dades que | a distinguen
necesarianente de |l a protecci én juridico penal que se
brinda a la vida ya independi zada.

“En  prinmer lugar, la vincul aci 6n
organi ca que exi ste durante el enbarazo entre el feto
y la enbarazada determina una especial relacion de
dependenci a de aquel frente a esta que condiciona |la
protecci én juridico penal que, en principio, nerece
| a vida hunana dependiente. Ciertanente nada habria
gue objetar a una proteccién absoluta de la vida
dependiente si la continuacién del enbarazo no
afectara tanbién otros bienes juridicos dignos de
protecci 6n, cono la vida, la salud, la |libertad o la
di gni dad de | a enbarazada.”

“Pero nmuchas veces el enbarazo afecta
serianmente a esos ot ros bi enes juridicos,
pl ant edndose un conflicto de intereses que debe
resol verse conf or e el princi pio gener al de

sal vaguarda del interés preponderante.”
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“El problema juridico se plantea
por que al gunos consi der an que el intereés
preponderante es, en todo caso, |la vida dependiente,
es decir, el feto, convirtiendo a |l a nujer enbarazada
en sinple receptéacul o de un ser superior al que deben
rendirse todos |os intereses en juego, incluidos |os
de l|a enbarazada msma (su vida, su salud, su
|ibertad, etc). OQros, en canbio, consideran que el
interés preponderante es sienpre el de la nmujer
enbar azada constituyendo el feto una  sinple
prol ongaci 6n del vientre de la nujer, carente por
conpl eto de protecci 6n al margen de |a que nerece |la
muj er msm”

Dice mas adel ante el autor que vengo
transcribiendo que “frente a estas dos posturas,
i deol 6gi canente enfrentadas, se ha ido abriendo en
los dltinos treinta afios en el derecho conparado una
postura internedia que, partiendo de |a proteccion
juridico penal que nerece tanbi én | a vida dependiente
y, por tanto, de la punibilidad de toda destruccidn
voluntaria de la msnma, procura tener en cuenta |os
intereses de la enbarazada afectados durante el

enbarazo, admtiendo, nediante |a creaci6n de |os
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oportunos instrunentos |egales, un ndnero nmayor o
nmenor de excepciones a esa punibilidad genérica del
aborto que se acepta conp punto de parti da.

En nuestro derecho, Andrés G
Doni nguez (“Aborto vol unt ari o: | a
constitucionalizacion de l|la pobreza” en Revista La
Ley 1998-F 552) sostiene que |a persona por nacer
“es una persona ontol 6gi canente distinta a | a persona
naci da, y que por este notivo ha recibido a lo largo
de la historia de la humanidad un tratamento civil,
penal, social y noral distinto”.

Ej enplifica este autor recordando que
“el derecho penal ha castigado de nmanera ms severa
el homcidio que cualquier forma de aborto”, que a
diferencia del prinero, el segundo no ha sido

incluido en los tratados de extradicion, que “el
derecho civil ha considerado que | os derechos de |as
personas por nacer son potenciales y solo se
consolidan en caso de nacimento” (G fuentes).
Sosti ene que desde | a perspectiva normativa cual qui er
dafio que la nujer infiera a la vida en fornmaci én por

abuso de al cohol, consunb de drogas o tabaqui snp, no

nmerece reproche normativo, pero que, una vez nacida
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la criatura los dafios que con |os msnpbs nedios se
conetan contra la salud e integridad del nifo si
nmerecen | a desaprobaci 6n de | as normas vi gentes-

En el msno sentido cabe recordar la
opi ni 6n de Jorge Joaquin Ll anbias respecto a que la
personalidad de I|as personas por nacer no es
perfecta, sino inperfecta (Tratado de derecho civil:
parte general t° 1 pagina 226 n°® 329, décino
novena edici6n actualizada con |as nuevas |eyes por
Patricio Raffo Benegas, editorial Abeledo -Perrot
Bs. As. 2001 )

En cuanto a la proteccién de |la vida
por nacer establecida en |os pactos incorporados a la
Constituci 6n, cabe sefialar, con G| Dom nguez (LL
1998-F-592) que en ellos “se wevitd wutilizar un
concepto absol uto... por que habria I npl i cado | a
derogaci 6n de 1los cOdigos penales que regian en
muchos paises y que excluian |a sancion penal en
di versos casos (art.86 del Cddigo Penal Argentino).

La nmayoria de |os ordenam entos
establece una diferencia entre la proteccion
di spensada a |a persona por nacer, que a |la persona

ya naci da (del dictanen de |la Procuracion de |la SCBA
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en la causa n°® 98.830 con cita de Sandro Abraldes y
Javi er Esteban de |a Fuente “El aborto no punible en
el sistema de | as indicaciones”).

De este nobdo, y aun repasando el
detallado inventario de |la capacidad juridica de la
persona por nacer que realiza la Sra. Asesora, es
evidente que la proteccion normativa de l|la persona
por nacer se encuentra diferenciada con relacion a la
gue el ordenamento brinda a | a persona nacida, y que
consecuentenente la igualdad y protecci 6én absol utas
gue se pregonan no son tales.

No obstante, la «critica tendria
pl eno sentido si |la autorizaci 6n concedi da atendiera
exclusivamente a l|la configuracién del estado de
necesi dad, cono causa de justificacion. Pero, observo
que una lectura atenta del fallo nuestra que la Sra.
Juez de Menores previendo que el presente pudiera
consi derarse un supuesto de colisién de dos bienes
de igual j erarqui a, (conb  asi lo hace la
Sra. Asesora), Yy , con cita de Bacigalupo Zapater ,
considerdo que el caso igualnmente encuadraria conp
“supuesto de no punibilidad por dismnucion de |a

gravedad de la ilicitud, de no exigibilidad, 0
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tanbi én conpb excusa absolutoria objetiva que, conp
tales, excluyen la responsabilidad de todos |os
participantes ( ver. Fs.147 vta y 148 con cita de
Baci gal upo Zapater, Enrique y Lépez Barja de Quiroga,
Jacobo “ Contestaciones al programa de derecho
penal ..” alli citado), sin que para ello sea nenester
otorgar preem nencia a un valor sobre otro.

En el msnop sentido, cabe citar Ila
posi ci 6n de Edgardo Donna expuesta por |la Dra. Franco
en su respuesta, respecto a que la mujer que ha sido
violada y aborta, entraria en wuna causa de no
exigibilidad de otra conducta. El derecho no puede
exigir héroes. (Donna Edgardo, Derecho Penal Parte
especial t°l editorial Rubinzal - Culzoni, Santa Fe
1999 pégina 91).

En concl usi 6n, entiendo que este
aspecto critico de la decision de la Sra. Juez de
Menores, constituye una razonada derivacion del
derecho vigente, y el agravio debe rechazarse.

IV.3. Se agravia la Sra. Asesora en
cuanto |l a Sentenciante afirnma que resulta contrario a

| a dignidad personal de la joven nadre “obligarla a
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soportar |las consecuencias de un hecho de tal
natural eza (refiriéndose al enbarazo)”.

Sostiene que |la conducta autonoma de
la madre no puede ser anparada por el art.19 de la
Constituci 6n Naci onal, en cuanto tal ejercicio
perjudica al tercero que es |la persona por nacer.
“Abortar no es wuna accion privada autorreferente
desde que se proyecta al hijo concebido sin
posi bilidad de defensa propia”, dice |a apel ante.

Bien leidos, Ilos parrafos que la
Sra. Asesora transcribe en su tercer agravio, no
permten concluir que la Sentenciante afirme |o que
ha visto alli la recurrente Asesora.

Creo que la Sra. Juez ha sido
suficientenente clara al decir que, es contrario a la
dignidad personal de l|a nenor de catorce afos,
obligarla a soportar un enbarazo derivado de una
vi ol aci 6n, en tanto al prescindir de su
consentimento se la estaria considerando un mero
i nstrunento.

Al respecto ensefia Antonio E. Pérez
Luio que “ la dignidad humana constituye no solo la

garantia negativa de que l|a persona no va a ser
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objeto de ofensas o hum |l aciones, sino que entrafa
tanmbi én la afirmaci 6n positiva del pleno desarrollo
de l|a personalidad de <cada individuo. El pleno
desarrollo de |la personalidad supone, a su vez, de
una | ado, el reconoci mento de | a t ot al
aut odi sponi bi | i dad , sin i nterferencias 0
i npedi nent os  ext er nos, de las posibilidades de
actuaci 6n propias de cada honbre; de otro, la
autodetermnacién (...) que surge de la libre
proyecci 6n historica de |a raza humana, antes que de
una predeterm naci 6n dado por |a natural eza (autor
citado “Derechos humanos, estado de derecho vy
constituci on” editori al Tecnos, Madri d, sexta
edi ci 6n, 1999 péagi na 318).

Conmprendi do de este nodo, conparto
el criterio de la Sentenciante, que encuentra plena
apoyatura en el derecho vigente (art.86 C. P.)
conforme se indica con claridad en |la sentencia
apel ada.

IV.4.: Agravia tanbién a |a apelante
gque l|a Sentenciante haya encuadrado el caso en el
inciso prinmero del articulo 86 del Cddigo Penal.

Consi dera que no se encuentra configurado el “estado
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de necesidad”, pues no se hallan reunidos |os
el ementos que acrediten con grado de certeza o fuerte
verosimlitud, la existencia de riesgo psicofisico
excl usivanmente derivado de la continuidad de Ila
gest aci 6n”.

Admte que la joven ha padecido un
i ndudabl e dafio psiquico al haber sido victima de un
acto aberrante por parte de su padrastro, pero
entiende que el dafio ya estéa causado y que en nhi nhguno
de los infornes se probé -con el grado de certeza
exigible para la gravedad de la situacion- que la
continui dad del enbarazo provoque un dafio psiquico
aut onono. No se borra el dafio psiquico elimnm nando “el
fruto” de la violacién, existiendo alternativas nenos
gravosas y peligrosas —aun para la msm nifia- cono
| a entrega en adopci 6n.

Refiri éndose al caso del inciso 1°
del art.86 del Cbdigo Penal, dice Zaffaroni (“Derecho
Penal : parte general” editorial Edi ar, Bs. As.
Novi enbre de 2000, pagina 483 n°9) que “La salud
puede ser tanto fisica conp psiquica, de nbdo que es
correcto que el Cddigo no distinga y, por ello, puede

considerarse el aborto practicado en el caso de
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enbarazo proveniente de wuna violacién conb una
hi potesis mas de riesgo para l|la salud de la
gestante”.

Mas adelante el msnpo autor (pagina
612 n°10) reitera que “ La justificacioén del aborto
debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a la
integridad fisica o nental, no solo en el caso de
aborto terapéutico, sino tanbién del sentinmental o
ético, y del eugenésico. Conforme a nuestra ley, la
hi pétesis general esta contenida en el inciso prinero
del segundo parrafo del art.86 CP: 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 nedios. Dado que la ley, con todo acierto,
exige peligro para |a salud abarcando l|a salud
psiqui ca (toda vez que no distingue), el resto de |as
hi p6tesis constituyen casos particulares de este
supuesto: es incuestionable que |levar adelante un
enbarazo proveni ente de una viol aci 6n, es susceptible
de lesionar o agravar l|la salud psiquica de la
enbarazada” (negrilla no original).

De |o expuesto por el reconocido

jurista, surge que el supuesto del enbarazo derivado
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de una violacién no es nas que un caso particular de
| a hipotesis general de peligro para la salud de |la
madre del inciso prinmero, por o que el encuadre en
di cha prem sa general, tiene expresanente en cuenta
gue el supuesto tanbién se verifica particul arnente
en el inciso segundo, en tanto el enbarazo es
product o de una vi ol aci 6n.

En igual sentido puede verse el
di ctanen de | a Procuradora, Dra. Falbo en |a causa n°
98. 830, en cuanto nmanifiesta que el art.86 inc.2° del
Codi go Penal exime de pena a cualquier nmujer que
desea no continuar con un enbarazo producto de un
ataque a su integridad sexual .

Sobre la ausencia de prueba que
contenga |la suficiente contundencia o verosimlitud
de peligro para la salud psiquica de I|la nenor,
alegada por la apelante, la nera revision de la
causa, que hago teniendo presente el encuadre
concept ual transcripto en | os dos par r af os
anteriores, ne convence de |lo contrario.

A fs. 69/71 obra el informe de la
Perito Psicéloga del Tri bunal de Menores n°l,

Li cenci ada Beatriz Ml bran que informa un pronostico
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“reservado” para la nenor por el riesgo de la salud
psiquica que inporta el nifio no deseado por su nadre,

seflal ando previanente que su hijo seria la
consecuencia viviente” del trauma padecido. “El hijo
seria el recuerdo per manent e de | a of ensa
i nfringida..”, para finalizar sefialando que I|a
i nterrupci 6n del enbarazo seria preventiva de estos
dafios.

A fs-79/81 obra el informe del Comité
de Bioética del Hospital Privado de |a Conuni dad, en
el que expresanente se sefiala el riesgo de exposiciodn
de la nenor a una patologia psiquiatrica severa
irreversible, y que en |a nedida en que el tienpo de
gestacion avance ese riesgo de desbhorde se
incrementard. A ello debe agregarse el inforne
anbi ental de fs.64/65, |as diversas entrevistas con
la menor y su nadre, y la reiteraci 6n —ante preguntas
concretas en la audiencia del 19 de Febrero- de la
opinion de la Licenciada Ml bran, quien trabaja en
temas de abuso sexual desde 1982, respecto a que
mayor sera el dafio psiquico que se cause a |a nenor

negando | a autorizaci 6n que concedi éndola (ver acta

de la audiencia a fs. 303 vta).
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Todo |0 expuesto pone en evidencia
gqgue la continuidad del enbarazo provocado por |a
vi ol aci 6n del padrastro, profundizaria |la fragilidad
del estado de | a nenor, exponiendo su salud a serios
pel i gros.

Es cierto que la interrupcion del
enbarazo no ha de borrar el trauma de l|la violacion
pero tanpoco permtira |la presencia y continuidad de
| as consecuenci as del hecho no deseado. Juzgo
entonces, conmob lo ha hecho la Sra. Juez, gque se
encuentran reunidos todos los requisitos para |a
aplicaci 6n de |la norma de excepci on.

IV.5. Uno de los agravios centrales
del recurso en tratam ento, es el referido a
pl anteo de inconstitucionalidad del art.86 del Cbdigo
Penal, cuya resolucidon expresa ha solicitado la
apel ant e.

En relaci 6n a | a inconstitucionalidad
pedi da, considero que |a proteccion del derecho a la
Vi da, cono t odo otro der echo reconoci do
constitucional nente no es absoluto (art. 28 CN), vy
para ello baste sefialar con G| Dominguez que la

|l egitima defensa, conp causa de justificacion borra
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la antijuridicidad de la nuerte causada al agresor
(ob.cit.; ver tanbién el dictanen de |a procuracién
en causa n° 98. 830 SCBA).

La pr ot ecci On consti tuci onal
di spensada a un derecho, no significa necesarianente
protecci6n juridico penal ( en tal sentido G|
Doni nguez, Andrés op.cit; Sagues, Nestor *“El enentos
de derecho constitucional” t° 11, Astrea, Bs.As.
1997, péaginas 264 y siguientes, y |os autores citados
por la Sra. Asesora Dra. Franco a fs. 192 vta. Gl co,
Aida Kenelmajer de Carlucci, Sabsay, Dalla Via,
Zaffaroni, etc).

La constitucionalidad del art.86 del
Cédi go Penal ya ha sido resuelta por la CSIN en |la
causa: “Tanus, Silvia c. Gobierno de l|a ciudad de
Buenos Aires” (Fallos 321:1415 en JA del 18-4-2001) y
en Fallos: 257:295; 262:45. En igual sentido se ha
pronunciado |la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires en autos: “ E., L.M y NN persona por
nacer. Protecci én. Denuncia, causa 98.830".

En esta dltim causa, el destacado

dictanen de l|a Procuradora seflala que “el art.86

resuel ve un conflicto de intereses entre |la nadre y
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el nasciturus. Es decir, por un lado la vida del
feto, y por el otro la libertad de |la nujer que, conp
consecuenci a de un hecho delictivo y sin ningun tipo
de participacién voluntaria, debe afrontar un
enbarazo no deseado. Esta proteccion de la vida
humana en diferentes grados, resulta totalnente
legitima y constitucional. Ello asi, porque el
| egi sl ador obr6 en el marco de sus atribuciones vy
porque conb ya adel ant aranos, ni ngun derecho por mas
vital que sea, es absoluto” (el destacado no es
original).

Alno a |l a expresado que, con estos
ant ecedent es, no parece legitino contrariar Ia
doctrina de la CSIN segun la cual se presune |a
constitucionalidad de las l|leyes, (“Peralta c.Estado
Naci onal ” LL 1991-C, 158 consi derandos 53 a 56, entre
muchas otros) y solo |a denpbstraciéon de la
irrazonabilidad de la ley en su relacién con |as
nodal i dades del caso (“Cne Callao” LL 100-45
considerando Xl X) habilita |a declaracion de
i nconstitucionalidad y el consecuente apartam ento de

| as sol uci ones que el | egislador ha previsto.
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Por t odo el | o, enti endo que
corresponde rechazar el pedido de declaracién de
i nconstitucionalidad del art.86 del Cbddi go Penal .

IV.6: Corresponde tratar el sexto vy
altinmo agravio, referido a |la negativa a designar un
tutor ad litem

Sostiene la Sra. Asesora en esta
parcela de su ataque que, en el caso, frente al
pedi do coi nci dente por anbos Mnisterios en cuanto a
| a designacion de tutor ad litem respecto de Ila
persona por  nacer, su rechazo patentiza una
di scri m naci 6n negativa entre la joven MV. y su hijo
por nacer, pues refiere que “la prinera cuenta con
dos representaci ones coadyuvantes (su progenitora vy
la Sra. Asesora de Menores N°3 Dra. Adriana Franco),
en tanto el nasciturus solo cuenta <con la
representaci 6n (de la recurrente)”.

Afirma que esa solucion no sélo viola
la normativa legal (art. 397 del CC) sino que
traduce una clara violacio6n al derecho de defensa en
juicio de su asistido (art. 18 CN, art. 15 CPBA).

Fi nal rente indica que oportunanente

la Sra. Juez de grado a fs. 63 admti 6 | a designacion
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del referido tutor ad hoc.

En prinmer |ugar debo sefial ar que |as
particulares circunstancias del caso justifican
superar cual quier reparo que el tramte de |a causa
pudi era nerecer en cuanto a l|la inconpatibilidad que
presenta el proveido de fs. 63 - que ordendo la
desi gnaci 6n de un tutor - y la resolucion inmpugnada
gue desestima dicha designacion requerida, a la par
gque |l o hace en la parte dispositiva y por |os breves
fundanent os dados en ese tranp de |la sentencia (ver
punto 1 de |la sentencia de fs. 139/149).

A su vez, juzgo conveniente recordar
gue de las constancias de esta causa surge que |a
Dra. Silvia Fernandez -titular de la Asesoria de
Menores N°1- a partir de la resolucion de la Fiscalia
General de Canaras Departanental obrante a fs. 78 , y
en particular de la aclaracion efectuada a fs. 87
interviene en esta causa representando al nasciturus,
haci endo | o propio la Dra. Franco —Asesoria N°3- por
| a menor- nmadr e.

Asi conti nuo | a causa,
bilateralizando el <conflicto de intereses con la

ant edi cha representaci on.
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Considero que, atendiendo a Ila
sustancia mas que a |las formas, |os derechos del por
nacer estan adecuadanente defendidos por la propia
apel ante (arts. 18 CN, 15 CPBA, 8 y 25 CADH).

A todo evento, aprecio que Ilas
particul arisimas circunstancias de | a causa habilitan
a tornar difusos los Ilimtes que l|la naturaleza
coadyuvante de la intervenci 6n del mnisterio publico
pupi l ar inmpone, por regla, en |la generalidad de |os
procesos en que intervengan nenores e incapaces
(doctr. art. 59 del CC.); verificando que, en el sub
examen, |los intereses del nasciturus obtienen una
efectiva tutela, | o que desplaza |la configuraci é6n de
| a violacién del derecho de defensa en juicio al egada
por |a inmpugnante. Prueba de ello es el tramte de
este recurso.

Advierto que no debe plantearse |a
cuestién de la defensa en juicio en térm nos
cuantitativos. La ecuacion formulada en | a expresion
de agravios consistente en poner de resalto la

intervenci6n de un solo Asesor de nenores por el

nasciturus y dos representantes coadyuvantes por |a

menor -madre se detiene en una cuestion nunérica y
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gueda, desde toda perspectiva procesal, vacia de
cont eni do.

El principio de dualidad, referido a
| as posiciones que deben observarse en |os extrenos
de este conflicto queda abastecido, en el caso, con
el claro rol asignada a cada Asesora interviniente. A
su vez, esa intervencién se traduce en la
concurrencia a este proceso en un pie de igual dad,
desde el punto de vista de |a defensa técnica, de |os
derechos de |la nenor MV. respecto de los de
nasciturus (arg. arts. 18 CN, 15 CPBA, 8 y 25 CADH).

Sobre la base de |0 expuesto
considero que, no ha habido violacién de la norma
| egal al egada, en concreto del articulo 397 del Cad.
Cv., pues sin desconocer que las funciones del
mnisterio de nenores nmRS que representativas son
asistenciales y de contralor, nada inpide que, ante
situaciones conp |las que aqui inperan, asuma aquél
caracter (art. 59 del CC  ver Llanbias, Jorge
Joaquin, “Tratado de Derecho Civil - Parte Ceneral”,
T. |, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, decinobnovena

edicion, p. 379 y 378 ).
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Esto resulta conpatible con la ley
| ocal, desde que el articulo 23 de la ley 12.061
establ ece que corresponde al Asesor de |ncapaces
peticionar en nonbre del i ncapaz, por propia
iniciativa, cuando carezcan de representantes o
existan entre éstos y los incapaces conflicto
personal u oposicioén de intereses o resulte necesario
para inpedir la frustracion de |os derechos a la
vida, salud, identidad y de ser oidos por el juez de
|l a causa (conf. art. cit. Inciso 3°, texto segun |ley
13.643).

Es por ello que el agravio en
tratam ento debe ser desesti mado.

V: Si m voto es conpartido deberéa
ser rechazado el recurso de apel aci 6n, y confirmarse
integramente | a sentencia apel ada.

Ademas de ello, propongo que -
teni endo en cuenta | a reconendaci 6n ef ectuada para | a
eventual idad en que se confirme |la sentencia, por el
Sr. Fiscal General en |la audiencia de fs. 303, se le
haga saber al Sr. Juez de Garantias que entiende en

la |PP n® 223.473 a los fines de que disponga | as
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nmedi das necesarias para la conservacion de |as
pruebas y las notificaciones que estinme pertinentes.
Atento |la naturaleza de |la cuestion
debatida he de proponer que no se imnpongan costas
(art.68-2 del CPC).
Por las razones y citas |egales
expuestas, voto por |a AFI RVATI VA

Ala msm cuestion el Dr. R cardo D

Monterisi dij o:

Adhiero al voto de m distinguido
colega Dr. Loustaunau y efectio las siguientes
acot aci ones:

La Sra. Asesora de Incapaces en
el ogi abl e pieza recursiva, pone de resalto, que el
art. 86 del Cbdi go Penal es pal mari anent e
i nconstitucional por vulnerar el derecho a |a vida,
gue encuentra tutela no solo en nuestra Constituci6n
Naci onal, sino tanmbi én en Tratados |nternacional es de
igual rango, por lo que ne referiré a esta cuestiodn
sust anci al .

1.- El derecho a la vida ha sido
caracterizado por la Corte Federal cono el priner

derecho natural de |a persona humana, preexistente a
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toda legislacién positiva y que resulta garantizado
por la Constituci 6n Nacional, de manera inplicita en
el art. 33, donde se establecen |os derechos no
enuner ados pero que nacen del principio de soberania
popul ar del pueblo y de la forma republicana de
gobi erno (Fall os 302:1284; 32:1339, entre otros).

Vale la pena recordar gue fue
preci sanmente Velez Sarsfield, -que a su vez habia
integrado l|a Convencio6on Constituyente en 1860 vy
auspiciado la incorporacion del art. 33 a nuestra
Constituci én Feder al - qgui en con posterioridad
reglanentd este derecho constitucional a l|la vida
i ncorporandol o al Cdédigo Civil, conmo norma explicita
en el art. 70, reconociendo asi la existencia de la
per sona humana desde | a concepci 6n en el seno materno
(Baigorria Claudia E.- Solari Nestor, “El derecho a
la vida en |a Constitucién Nacional cDesde la
concepci 6n o desde el enbarazo?, en La Ley 1994-E
1167).

Este der echo f undanent al , es
prerrequisito de | os demas derechos y libertades de
| os seres humanos, toda vez que | os m snbs carecen de

sentido en |la nedida que no se garantice |la vida de
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| as personas, razén por la cual se |lo ha definido
como “el primero de | os derechos humanos” (Corte | DH
Caso Villagran Morales y otros [Caso de | os “Ni fios de
la Calle”], sentencia de fondo del 19-11-1999,
parr. 144; Gssol a Al ej andr o “Las resol uci ones
jurisdiccionales relacionadas con el aborto. Los
casos de Mendoza y Buenos Aires” La Ley 18-10-2006,
S) .

La Constituci 6n Bonaerense consagra
expresanente el derecho a la vida, sefialando su
com enzo “desde la concepcion y hasta su nuerte
nat ur al (art. 12 i nc. 1). O ras cartas
constitucionales provinciales siguen la msm ruta
Cérdoba (arts. 4 y 19 inc. 1), Fornosa (art. 5),
Salta (arts. 10 y 17), San Luis (art., 13), Tierra
del Fuego (arts. 13 y 14) y Tucunan (art. 35 inc.
1°). -

3.- En el ambito supranacional este
derecho tiene simlar tutela :

a) La Declaracion Anericana de |os
Derechos y Deberes de Honbre, sefiala en su art |I:

“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la

libertad y a | a seguridad de su persona”.
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b) La Decl araci 6n Uni ver sal de
Der echos Humanos, en su art. 3 se expide en igual
senti do.

c) El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos prescribe en su art. 6.1 :” “H
derecho a la vida es inherente a |a persona humana.
Este derecho estara protegido por la |ley. Nadie podré
ser privado de la vida arbitrarianente.”.

d) La Convenciodon Anericana sobre
Der echos Humanos, reconoce en su art. 4.1 :”Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley, y en general, a
partir del nmonmento de |a concepci 6n. Nadi e puede ser
privado de |l a vida arbitrarianmente”.

e) La Convenci 6n sobre |os Derechos
del N Ao, dispone en su art. 6:”1 Los Estados Partes

reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a

la vida. 2.- Los Estados Partes garantizaran en |a
maxi ma  nmedida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”.- Con relacién a este articulo,

nuestro pais formulé wuna declaracion unilateral,
seflal ando “que el msnb debe interpretarse en el

sentido que se entiende por nifio todo ser hunano
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desde el nonmento de su concepcién y hasta |os
di eci ocho afios de edad”.

Cono es sabi do t odas est os
i nstrumentos internacionales, a partir de la reforna
consti tuci onal del ano 1994, ti enen linaje
constitucional, con |a salvedad que no derogan ni ngun
articulo de la Prinmera Parte de nuestra Carta Magnha,
y se consideran conpl enentarios de | os denas derechos
y garantias por ella reconocidos (arts. 75 inc. 22).

Cono bi en apunt a Gelli, esta
j erarqui zaci 6n del Pacto de San José de Costa Rica,
provocé que la proteccion del derecho a la vida -
reconocido en el art. 70 del CC- adquiriera un mayor
volt aj e, i ngresando ahor a al bl oque de
constitucionalidad federal (CGelli Maria Angélica,
“Constitucién de la Nacion Argentina, Conentada vy
Concordada”, 3ra. ed.,, pag. 385, Buenos Aires, 2005).

4. - La columa vertebral del sistemn
i nteranmericano de protecci 6n de | os derechos hunanos,
me refiero concretamente al Pacto de San José
prescribe en su art. 4.1 —tal conp adelantara- que
este derecho fundanental “estara protegido por la ley

y, en general, a partir del nonmento de la
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concepci 6n”, esto significa que para el Pacto el
concepto del derecho a la vida no es de caracter
absoluto, admtiendo excepciones a la regla genera
de protecci on.

5.- Esta cuestion fue notivo de
analisis por parte de la Comisién Interanericana de
Der echos Humanos con notivo de |a denuncia fornul ada
en el afo 1977 contra | os Estados Unidos de América y
el Estado de Massachussets, por violacién al derecho
a la vida, conocido conp el caso “Baby Boy”, a raiz
de una sentencia dictada por la Corte Suprema del
pais del norte, y que absolviera al médico que, con
consentimento de |la madre, practicara el aborto, vy
que inpidiera |la vida de “Baby Boy”.

En la resolucién de ese caso, al
realizar |a Com sién un pornenorizado estudi o de |os
trabajos preparatorios tanto del art. 1 de la
Decl araci 6n Americana y del Pacto de San José, en
rel aci 6n con el derecho a la vida, y en particular de
la insercion de las palabras “en general” en el art.
4.1 de este ultino, se sefal 6 que dicha expresion
tuvo por objeto permtir la subsistencia -por no

inconpatibilidad- de la preexistencia de aquellas
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| egi sl aci ones naci onales que no son restrictivas de

abortos en especi al es situaciones.

En particular referencia a estas
“especi al es situaciones” se nencionan en el inforne

(parr. 19 “e y “f”) —entre otras- cuando sea
necesario para salvar la vida de la mdre o, para
interrunpir la gravidez de una victim de estupro,
i ndi vi dual i zandose al art. 86 de nuestro Cbddi go Penal
cono un claro ejenplo en ese sentido (Conf. ClDH,
Res. nro.23/81, caso 2141, Estados Uni dos de Anérica,
del 6 de marzo de 1981-; SCBA, Ac. 98.830, 31-7-2006
"R, L.M , ‘NN Persona por nacer. Proteccion.
Denunci a”, voto del Dr. Soria, pto.6.3).

Es de destacar que siendo |la Com sién
I nteranericana uno de |os dos O6rganos conpetentes
para supervisar el cunplimento de |os conprom sos
asum dos por | os Estados partes en el Acuerdo de San
José (art. 33), sus infornes deben servir de guia
para |la interpretaci 6n de |a Convenci 6n por parte de
| os jueces nacionales en |los casos que |les toque
decidir, com en el sub examne (CSN, Fallos

321: 3555, voto de los mnistros Boggiano y Bossert,
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cons. 10,14 y 16; Hitters Juan C. “Los tribunales
supranaci onal es”, La Ley 16-8-2006, 1).
6.- En base a este plexo normativo

cual qui er ley que autorice con generalidad el aborto,

resulta ser inconstitucional. Asi por ejenplo, tal
cono |o nenciona Sagues, el | lamado  aborto
“di screci onal o libre” -producto de Ila sinple
voluntad o criterio de |la progenitora-, pues en tal
caso, conop anota el distinguido constitucionalista,
el derecho a la libertad de eleccion de |la nmadre
cede ante el derecho a la vida del feto. ( Sagueés
Nest or Pedro, “Elenentos de Derecho Constitucional”,
tomo 2, 2da. ed. actualizada y anpliada, pag. 263-
264, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998).

En esta linea de hermenéutica,
calificada doctrina autoral, sefiala que si bien la
Convenci 6n Anericana, protege l|la vida desde Ila
concepci 6n, frente a determ nadas circunstancias
especiales y en determnado tienpo, permte la no
penal i zaci 6n del aborto consentido en consideraci6n
de otros derechos por |la msna carta internacional y

gue son atinentes a la nujer (G| Doninguez, Fama y
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Herrera, “Derecho Constitucional de Famlia”, t. II,
pag. 1030, Ed. Ediar, Bs.As., 2006).

Al respecto Quiroga Lavi é destaca que
si bien | a Convenci 6n Anericana protege |a vida desde
| a concepci 6n, “ello estd afirnmado ‘en general’, cono
bi en puede advertirse en | a redacci 6n del art. 4.1 de
dicho texto. Al hablar de ‘en general’ |a Convenci6n
ha querido ‘desdogmatizar’ |a proteccién de |a vida,
dejando a las |legislaciones de cada Estado, I|a
resol uci 6n de | os casos de excepci 6n, de acuerdo con
| as necesidades y |a cultura de cada puebl o” (Quiroga
Lavi € Hunmberto, “Los derechos humanos y su defensa
ante la justicia”, pag.39, Ed. Tems, Bs.As., 1995).

De su lado, el recordado nmestro
Bi dart Canpos opi na, que | a Convenci 6n

excepci onal nente tolera que el derecho a |la vida no

se lo proteja a partir de la concepcién; “o sea que
el tratado quizas admitiria causal es nuy restringidas
y recaudos nmuy severos para el aborto especial -y
nunca general -. (Bidart Canpos G, “Tratado El enenta
de Derecho Constitucional Argentino”, tono IIl, pag.

178, ed. Ediar, Buenos Aires, 1989).
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7.- Queda claro en consecuencia que
la interrupci 6n del enbarazo no es bajo ningan punto
de vista tolerado por |a CADH, que solo otorga venia
al | egislador para su procedencia en | a nedida que se
| o establezca bajo condiciones nuy restringidas vy
preci sas, cono serian | os casos del denom nado aborto
terapéutico o0 necesario -provocado para salvar la
vida o la salud de la nadre-, o del aborto |l amado
sentinental o ético —practicado sobre la victim de
una violaci 6n-, y del aborto eugénico o eugenésico —
practicado sobre la nujer idiota o denmente- y que
decl ara inmpunes nuestro Cbdigo Penal en el art. 86
inc. 1° y 2°.

8.- De |lo precedentenente expuesto -
con perdon de la hipérbole- queda claro que para la
ley vigente, en una norma que es de claro orden

publico, fuera de esos casos no existe posibilidad de

autori zar por decision de la nadre |a realizacion de
un abort o.

En el sistema constitucional que nos
rige ( art. 31 de la C.N. ), basado en el principio de
| a separaci 6n de poderes o de funciones del Estado y

del derecho codifi cado, la jerarquia normativa
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establece que la l|ley vigente mentras no sea
nodi fi cada por el |egislador ha de ser aplicada, sin
gue el intérprete judicial, al hacerlo al caso, pueda
abrogarl a 0 nodi fi carl a, con excepci ones
reglanentarias ni por considerarla injusta, pues de
lo contrario se instauraria una justicia de equidad,
que nuestro sistema normativo no acepta( art. 18 de
la C.N).

La posibilidad de agregar o no otras
causales para la no punibilidad del aborto que |as
actual nente previstas por el art. 86 del Cbodigo Penal
es tarea que corresponde al legislador y no a la
justicia (arts. 15y 16 del Cod.Civil), y si ésta lo
hiciere se convertiria en |egislador, haci endo
peligrar no solo el principio de la separaci6n de
poderes o funciones estatales, sino |la esencia de |os
princi pi os republicanos de gobierno.-

Por o tanto, y respondiendo asi a |la
cuestion de constitucionalidad planteada por Ia
apel ante, considero que, |uego de ponderar todas |as
normas del bl oque de constitucionalidad sefal adas, el
art. 86 del Cddigo Penal encuentra su debido quicio

en nuestro sistema juridico.-
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Por todo |o expuesto voto por la
afirmati va

Ala msm cuestion la Dra. Nélida |

Zanpi ni dij o:

Adhiero a |os fundanentos dados por
| os magi strados que ne precedieron en el orden de
vot aci 6n, a excepci 6n del punto IIl del voto del Dr.
Roberto J. Loustaunau, a nas de ell os agrego:

|) ANTECEDENTES DE LA CAUSA- PRUEBA
PRODUCI DA EN AUTCS.

A fs. 1 se presenta |la nmadre de |a
nmenor denunciando que su hija de 14 afios ha sido
abusada sexualnente por su concubino quedando
enbar azada.

A fs. 17 y 18 con |os antecedentes
médi cos se fija audiencia para que concurra con la
progenitora y su hija con el fin de realizar |as
eval uaci ones y peritaciones conducentes a | os efectos
de conocer el estado de la nenor y si es necesaria su
derivaci 6n a tratamnm ento psicoterapéutico, y asimnsno
ordena poner en conocimento de |la fiscalia en turno.

Se agrega inforne nmédico de |a nenor

(ver. fs. 25).
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En la audiencia de fs. 26 manifiesta
gui enes integran el grupo famliar, que concurre a la
escuela y que a raiz de la situacion famliar el
concubino de la madre no vive en su casa. Lo hace
tanmbi én | a mama fs. 27.

Mas adelante se realiza entrevista
psicol 6gica a la nmenor y a la nmadre, concluyendo |a
perito psicologa que |a nenor se siente angusti ada,
qgue |lora <cuando se refiere a la conflictiva
famliar. Presenta signos frecuentes en victinms de
abuso sexual, que se diferencia acorde a |a edad de
cada nifio. Se indica tratam ento psicol égi co.

A fs. 44 | a Asesora de Menores Silvia
Fernandez mantiene contacto en forna personal vy
directa con la nifia M V. en cunplimento del art. 12
de la CDN, quien representa a | a persona por nacer.

A fs. 60/61 se presenta nuevanente |a
madre de la adolescente nanifestando que habia
concurrido al H EM donde es recibida por el jefe de
obstetricia quien |le expresa que si su hija no era
idiota o denente no i ba a poder efectuarse un aborto,
0 que haya una orden judicial al respecto.

Luego concurre a la fiscalia, a la
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Def ensoria General, conbo a |la Asesoria de Menores.
Agrega que fue visitada por una asistente social y |la
joven no estuvo interesada en hablar con ella. Agrega
“que no queria hablar nmas con nadi e, porque cada vez
gue habla con alguien, ella se siente peor y nadie le
da una solucion, sino que |e dan a entender que va a
tener que seguir con el enbarazo.”

A fs. 64/ 65 se agrega inforne
asi stenci al .

A fs. 67 declara nuevanente |a joven
refiriendo que no quiere tener el bebé e irrunpe en
I I ant o.

La madre de la nenor presente en el
acto expresa “que para ella hubiera sido mas facil
hacerl e practicar el aborto a su hija antes de hacer
la denuncia...y no tendria que haber expuesto a su
hija a tantas audiencias conb entrevistas e
interrogatorios a |los que fue sonetida sin que se le
di era sol uci 6n a su problem”.

A fs.69/71 el eva el i nforne
psi col 6gico de la joven y concluye con parrafos de
la licenciada Eva G berti hablando de |a nmadre nenor

y la preocupacion por el enbarazo durante la
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pubert ad.

Sefiala que en el presente caso es
necesario definir prontanente por el tienpo de
gestaci on si | a nenor agraviada tendréa | a posibilidad
de realizar una vida normal, wuna vez elaborado el
trauma padeci do, tratando de superar sus recuerdos y
sus peérdidas, con su hijo nacido. Su hijo seria la
consecuencia viviente de esta situacion que podria
ser obstaculo en esta resoluci én y proyecto de vida.

Por 1o que se infiere que la
continuidad del enbarazo por el riesgo, l|la salud
fisica de la nmenor y el futuro producto del abuso, el
ni io no deseado por su nadre y marca del msnp seria
de pronéstico reservado para la nmenor en |a doble
circunstancia de nujer y nadre y conp consecuenci a el
ni io hij o.

Dictamina que seria preventiva la
i nterrupci 6n del enbarazo en | a constituci 6n psiquica
de |l a nmenor en plena adol escencia y su famlia actua
que la contiene y protege y el futuro de anmbas, nifa
y famli a.

Afs. 73 se libra oficio al Comté de

Bi oética del Hospital Privado de Comuni dad agregando
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Su respuest a.

En sus parrafos principales se
i ndica:” Consideranbs que nos encontranbs ante un
conflicto de valores entre |la vida del hijo por nacer
y la integridad fisicay psiquicay aun la vida de |la
joven dada |la extrenma vul nerabilidad manifiesta a un
riesgo cierto de nuerte, si pretende deshacerse del
feto sin la ayuda de profesionales nedicos. Destaca
que la nenor gestante cono su nmadre invocan un
sufrimento grave y cierto provocada por el enbarazo
consecuenci a de | a viol aci 6n padeci da.

Mas adel ante dice: “...En efecto, e

trauma  psiquico puede resultar de un sol o
acontecimento que resulte violento o por la suna de
vari os acontecimentos que alteren la econonia del
psiquisno y los principios que que rigen |a vida del

psiquisnb. La magnitud del estimulo traumitico estéa
rel aci onada pr oporci onal nent e con el efecto
desorgani zador sobre el psi qui sno, proceso que
i nevi tabl enente dar a | ugar a t rast or nos
psi copatol 6gicos y/o psiquiatricos de variable
severi dad, en no pocos casos de caracter

irreversible. Se trata de una nifia violada por el
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padrastro (figura masculina de algun nodo revestida
cono paterna), con 13 afios de edad al nonento del
brutal hecho. Enbarazada a consecuencia de esta
vi ol aci 6n, con un real registro de trauma de parte de
la nifia, quien vivencia la situacidén con nucha
angustia y dolor, con conciencia de |a situaci 6n que
atraviesa, y reclanma se alivie senejante padecimento
gue anenaza desbordarla. De aqui en mas la irrupcion
de esta experiencia traumatica exigira de l|a nifia
enor nes esfuerzos psi qui cos (con i nci ertos
resul tados) que intenten reparar este dafio. El nodo
en que pueda procesarl o, el devenir de |los
acont eci m ent os veni der os irreversibl enente
atravesados por el trauma, la posibilidad o no de
neutralizarlo, podra variar a lo largo de la vida.
Pero la practica clinica en salud nmental nos nuestra
la persistencia de rebrotes traumaticos que se
manti enen en | a vida adulta, con frecuencia asoci ados
al si | enci am ent o, conducent es a tol erar,
sobrel l evar, negar o desnentir diversas fornmas de
vi ol encia. Entendenos que en el origen y desarrollo
de ciertos trastornos psiquiatricos severos, estan

asociados a factores externos que anenazan |a
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estabilidad de la estructura psiquica y recursos
posi bl es que i npidan un derrunbe de la msm...".

“La ausencia de sanci 6n por parte de
la Justicia (Estado), que en el anbito psicosoci al
inhabilita las funciones que deberia cunplir en
cuanto garante del orden sinbdlico, | ugar de
terceridad y cono regul ador de | os intercanbios, deja
abierta |la posibilidad de reactivaci 6n periodica de
vivencias de desanparo que operan cono un factor
desestructurante del psiquisno.

De | os I nf or mes psi col 6gi cos
obt eni dos se deduce que esta nifia es ya una paciente
en riesgo psiquico, con una fragilidad estructura
agravada por el traumm, la no respuesta a su deseo, Yy
| a i nposici 6n de que acepte un enbarazo que rechaza.

Tanmbi én del informe puede inferirse
el riesgo al acting, buscando una sol ucion que ella
no siente se le ofrezca en el anbito que la solicita.
Es previsible, que a nedida que el tienpo de
gestaci 6n avance este riesgo de desborde se
i ncrement e. En est a i nstanci a, el derrunbe
psi col 6gi co es un hecho que expone a |la nenor a una

patol ogia psiquiatrica severa irreversible (en Ilas

52



Sala Il Expte. N 138.377

entrevi stas sucesivas, la nifia se angustia, l|lora e
interroga sobre la posibilidad de terminar con el
enbarazo arroj andose de un nédano, o gol peandose, o
recurriendo a otros nedios...”

Después se refiere al aspecto
juridico fundandol o en doctrina y jurisprudencia, en
los art. 86 inc. 1° y 2°,

Concluye que en el caso de autos la
maternidad a la nifia |l e viene inpuesta por el abuso
sexual de su padrastro. La nornma penal predispone a
I a solucién del conflicto de bienes juridicos a favor
de la licitud de conferir a la nmjer o a su
representante legal en este caso, la opcion por
proseguir o interrunpir el enbarazo en |as gravisinas
circunstanci as detal |l adas. -

A fs.84/85 se presenta l|la Dra.
Adriana Franco en representaci 6n de |a nenor.

A fs. 95/96 se presenta nuevanente |a
menor con su madre.

Se refleja en la audiencia Ila
necesidad que expresa la nenor de que no se le
pregunte mas sobre | o m sno.

A fs. 114/129 se presenta |la Dra.
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Silvia E Fernandez en representacién de |os
intereses de la persona por nacer. Peticiona el
derecho a nacer cono derivado del derecho a | a vida.
Sefial a el concepto de persona y plantea la jerarquia
y proteccion constitucional. Sefiala que el art. 86
inc. 2 del CP no dispensa de punibilidad al aborto
coneti do en todo caso de viol aci 6n. Tanpoco consi dera
aplicable conmpb argunento interpretativo |a solucidn
terapéutica contenida en el art. 86 inc. 1°. Sefal a
gque el supuesto de autos difiere de |o resuelto por
la Suprema Corte de Bs. AS.”R L. M” del 31/7/2006,
tanbi én plantea | a i nconstitucionalidad del art. 86.

A fs. 131 se presenta la Dra. Adriana
Franco a los fines de solicitar autorizaci on | egal de
un aborto a l|la nenor. Seflala que nos encontranos
frente a la aplicacion del art. 86 inc. 2 del Coadigo
Penal. Agrega sobre el conflicto de intereses
exi stentes entre el derecho a la vida y el derecho a
| a salud. Después hace una interpretacion y alcance
del art. 86 inc. 2.

Tanmbi én se ha dado intervencion a |a
fiscalia en turno por el delito de abuso sexual.

A fs. 139/149 conforne | o dispuesto

54



Sala Il Expte. N 138.377

en el art. 86 inc. 1°; 10 inc. B) DL 10.067/83, art.
1,3,6,19,23 Y 24 CIDn, con citacio6n a |la Asesora de
Menores, la Sra. Juez resolvi6: “1)No hacer |ugar al
pedi do de | as Asesorias intervinientes, en cuanto al
nonbramento de wun Curador “ad litenf para e
nasciturus, atento a que la jurisprudencia ha juzgado
i nnecesaria |la designacion de tutor especial cuando
la representaci 6n prom scua del Mnisterio Publico
garanti zada | a adecuada defensa de |os intereses del
menor siendo ello corolario de |o dispuesto en el
art. 61 del CC (C CGuvil 1, Cap. 8/24; J. A 12-703,
C GCGv. 1 Cap. 4/12/39, J.A 68-739). 2)Conceder
autorizaci 6n para la interrupci 6n del enbarazo de |a
menor, argentina, nacida el 02 de dicienbre de 1992,
D.NI. nro. 36.987. 431, medi da que deber a
efectivizarse en el Hospital Interzonal Especializado
Materno Infantil con profesionales del Servicio de
Cbstetricia y G necol ogi a Especi al i zado. 3)
Previanente y a los efectos de salvaguardar |os
derechos a la salud de | a nenor causante oficiese al
Hospital para que previanente se |le realice a la
menor todos |os estudios nedicos necesarios para

determinar que la practica puede |levarse a cabo
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segun las reglas de lex artis.4)A fin de sal vaguardar
| a prueba de cargo que contribuya al esclarecimento
del delito que se investiga, solicitese la
preservaci 6n del producto de la gestacidn en
recipiente cerrado estéril sin fornol con sustancia
que | o preserve. Autorizase para tal procedinmento |a
concurrencia de un nédico del Cuerpo de Policia
Cientifica Departanental quien debera garantizar su
conservaci 6n de acuerdo a las practicas periciales
pertinentes. 5) Notifiquese con habilitaci 6n de dias
y hor as. Fi r e, | i brense | os of i ci os
correspondi ent es. 6) Pbngase en conocimento de Ila
UFIJE interviniente |lo aqui resuelto con copia Yy
expresa constancia que a |la fecha |l a resol uci 6n no ha
adquirido firmeza”.

A fs. 151/169 apela l|la Asesora de
| ncapaces en representaci 6n del nasciturus.

Conenzare a desarrollar |os agravios
en forma distinta a | a propuesta por |a apel ante.

1) PLANTEO DE | NCONSTI TUCI ONALI DAD
DEL ART. 86 DEL CODI GO PENAL.

El analisis de | a val i dez

constitucional de |las normas que autorizan el aborto
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voluntario si bien es ardua y conpleja, no resulta
novedosa en el derecho conparado (Un conpleto
panorama de esta cuestion, se puede consultar en la
obra de Marin Ganez, José A ; "Aborto vy
constituci 6n", Universidad de Jaen, Jaen 1996).

En efecto, a poco de recorrer |os
anal es de doctrina y jurisprudencia se puede advertir
gue los superiores tribunales de las ms diversas
| atitudes han debido pronunciarse en torno a una
materia tan sensible conb |la que hoy nos convoca,
esgrimendo un crisol de argunentos en uno y otro
sentido que permten avizorar a cualquier operador
juridico que se interna en un sendero de dificil
transito, en el que -a nedida que avanza- |as nal ezas
de las incertidunbre van tornado oscura e incierta su
salida (Acerca de la cuestidén en Espafia se puede
consul tar Fosar Benlloch, Enrique; "La interrupcion
vol untaria del enbarazo, en |la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1985 en rel aci 6n al
Si stema Europeo de proteccion de 1os Derechos
Humanos y Libertades Fundanental es. Exanmen de |as
decisiones de |a Com sidn Europea", Act ual i dad

Cvil, nanmero 23, 1987, pp. 1409 y ss.; acerca de |lo
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acontecido en Italia ver Botta, Rafaelle; "E derecho
a la vida en el ordenamiento juridico italiano", en

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol

VII, 1992, pp. 266; en torno a la situacion en
Francia se puede consultar I|la obra colectiva
"l nterrupcion voluntaria del enbar azo y
responsabi |l i dad penal objetiva", "Il Jornadas Italo-
Franco- Luso- Espafiolas de Derecho Penal"”, Avila,

Al cal & de Henares, 1981, pp. 67 y ss.; un exhaustivo
analisis de | o sucedido en Al enani a ha sido efectuado
por Huerta Tocildo, Susana; "Criterios para |a
reforma del delito de aborto", en la obra colectiva
"La despenal i zaci 6n del aborto", Universidad Aut 6noma
de Barcelona, Bellaterra, 1983, pp. 25 y ss.; la
evol uci 6n de | o aconteci do en Estados Uni dos se puede
ver en Motilla, Agustin; "La legalizacion del aborto
en el Derecho Conparado”, en Anuario de Derecho
Ecl esi astico del Estado, vol. VIII, 1992, pp. 138 y
Ss.; entre otros).

Conmbo no podia ser de otro nodo, en
nuestro pais la cuestion ha sido objeto de neditados
analisis por parte de wuna |legion de notables

constitucionalistas, que han abordado la tematica
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desde diferentes aristas (Celli, Miria A ; "H
derecho a la vida en el constitucionalisno argentino:
probl emas y cuestiones", La Ley 1996-A, pp. 1455 vy
ss.; Barra, Rodolfo, "La protecci6n constitucional
del derecho a la vida", Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1996, pp. 62 y ss., Sagues, Néstor; "Elenentos de
Derecho Constitucional", Astrea, Bs. As., 1997, T.
1, pp. 264 y ss.; Solari, Néstor - Baigorria,
Claudia; "EI derecho a la vida en la Constitucion
Naci onal ", La Ley 1994-E, pp. 1167 y ss.; una prolija
resefia acerca de la  opinion de dest acados
constitucionalistas ha sido efectuada por Gl
Domi nguez, Andrés; "Aborto voluntario, vida humana y
constitucion", Ediar, Bs. As., 2000, pp. 263 y ss.).
Sin detenerme a analizar Ia
encendi da y conoci da pol énica suscitada en torno a |la
jerarquia de los tratados internacionales, | a
supremaci a del texto constitucional y |la conposiciodn
del bl oque de constitucionalidad |uego de la reform
operada en el afio 1994, considero que -cuando nenos
sonmeranente- se deberia evaluar |a posible colisiodn
de la norma que autoriza el aborto voluntario con |os

tratados internacionales previstos en el inciso 22
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del articulo 75 de la Constituci 6n Nacional (sobre e
topico nencionado se puede consultar Bar r oso,
Fer nando L.; "La suprenaci a y | a ref or ma
consti tucional : el problema  de | os trat ados
I nt ernaci onal es sobre derechos humanos", E. D 163-
922; Ji ménez, Eduardo P.; "Los tratados sobre
der echos hurmanos cono paut a interpretativa
obligatoria dirigida a |os poderes publicos" E. D
163-900; entre otros).

De | os i nstrunent os
I nternaci onal es citados se puede extraer que tutel an
directanmente -aunque con diferente extension- el
derecho a la vida el articulo 1 de la Declaraciodn
Anericana de Derechos y Deberes del Honbre, el
articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el articulo 6 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, el articulo 6 de |Ia Convenci 6n sobre | os
Derechos del N fio y el articulo 4 de |la Convencio6n
Aneri cana de Derechos Humanos.

El sentido y alcance del articulo
lro. de la Declaracion Anericana de Derechos vy
Deberes del Honbre y del articulo 4to. de la

Convenci 6n Anericana de Derechos Humanos fueron
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prolijanente del i m t ados por | a Comi si 6n
I nterameri cana de Derechos Humanos en | a causa "Baby
Boy"

En o atinente al articulo 1ro.
de | a Decl araci 6n Anericana de Derechos y Deberes del
Honbre -tal conmo o relata Andrés G| Doni nguez- debe
recordarse que |l a redacci én originaria del proyectado
articulo 1ro. del menci onado instrunmento fue
nodi ficada y refornulada por el comite juridico
i nt eraneri cano, habi da cuent a gue "...era
i nconpatible con |las | eyes que regian | a pena capital
y el aborto, en la nayoria de | os Estados anericanos.
En efecto, |a aceptaci 6n de este concepto absoluto -
el derecho a la vida desde |la concepcion- habria
inmplicado l|a derogacion de los articulos de 1os
cbodi gos penal es que regian en 1948 en nuchos pai ses,
porque esos articulos excluian |la sanci 6n penal por
el crinmen de aborto, si se |o ejecutaba en uno o nas
de |l os siguientes casos: a) cuando es necesario para
salvar la vida de la madre, b) para interrunpir la
gravidez de una victima de estupro..." y -por tal

nmot i vo- el articulo |I de la Declaracion no

incorpor6 la nocion de que el derecho a la vida

61



exi ste desde el nonmento de |la concepcidén ..." (Gl
Domi nguez, Andrés; "Aborto voluntario, vida humana y
constituci on", Ediar, Bs. As., 2000, pp. 164 y ss.).

Con ello quiero significar que en
la redacci6n final de la norma se intentd
conpatibilizar la tutela supranacional del derecho a
| a vida con | o que ya establ ecian | os Codi gos Penal es
-incluido el nuestro- |atinoamericanos en materia de
aborto, |o que conduce a concluir que en nodo al guno
exi ste una colision entre | o establ ecido por |os dos
incisos del articulo 86 del Cbédigo Penal con el
articulo 1ro. de Declaracién Anericana de Derechos y
Deberes del Honbre.

En o que concierne al articulo 4
de la Convenci é6n Americana, debe sefial arse que una
vez analizados |los notivos que prevalecieron en la
Conferencia de San José al adoptarse |la definicidn
final del derecho a la vida y en |la que finalnente se
estableci 6 que "... este derecho estara protegido por
la ley vy, en general, desde la concepcion...",
tanpoco se advierte colisién al guna.

Conmo | o ha sefal ado Barra, "...La

Convenci 6n de Costa Rica establece para |os Estados

62



Sala Il Expte. N 138.377

partes la interdiccion de la desproteccién |ega

arbitraria del derecho al respeto de la vida del por
nacer, Lo arbitrario es |o no fundado en una razon
adm si bl e para el derecho. En consecuencia no seria
conforne a |la Convencién -y por tanto, a nuestra
Constituci 6n- una |l ey que no sanci onase penal nente e

aborto |levado a cabo por la nera decisién de Ila
madre, o0 por razones de nera conveni encia, situacion
econdnica, "plan de vida", etcétera. En el sistenma de
| a Convenci 6n, que protege tan fuertenmente l|la vida,
lo arbitrario es todo aquello qgue no se encuentre
fundado en una causa grave y excepcional -conp ocurre
para la admisién de la pena de nuerte:"por |os
delitos mas graves"- sujeta al margend e apreacion
del | egislado, aunque sonetida a esta clara intencién
constitucional. Pueden ser consideradas causales
graves y excepcionales de no inputabilidad | as
generales del articulo 34 del Codigo Penal, o Ilas
particul ares, para el aborto, del articulo 86
...."(Barra, Rodol fo C.; "La prot ecci 6n
constitucional del derecho a Ia vida", Abeledo

Perrot, Bs. As., 1996, pp. 61 y ss.).
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Desde esa perspectiva, afirma
Andrés G| Donminguez que "...en principio, la
Convenci 6n Anericana protege l|la vida desde la
concepci 6n, pero pernite, frente a determn nadas
ci rcunst anci as especiales y en un determ nado tienpo,
la no incrimnalizacion del aborto consentido, en
consi deraci 6n a otros derechos que el pacto de San
José de Costa Rica contenpla y que son atinentes a |la
nuj er o (G 1 Doni nguez, Andr és; "Aborto
voluntario, vida humana y constitucié6n", Ediar, Bs.
As., 2000, pp. 164 y ss.).

En cuanto a |la Convenci 6n sobre
Los Derechos del N fio, debe apuntarse que tiene sum
gravitacién sobre la cuestidon la declaracidn
Interpretativa efectuada por el Estado Nacional al
tienpo de ratificarla, habida cuenta que la msm
"... no puede ser admitida conp reserva, pero si cono
una interpretaci 6n determ nada en un canpo de vari as
posi bilidades. Esto no siginifica que el Estado
argenti no est é obl i gado i nt er naci onal nent e, a
penalizar el aborto voluntario en todo nonento vy
circunstancias, o bien, que no pueda optar por una

via de pr ot ecci 6n alternativa al der echo
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penal ..." (G| Dom nguez, Andrés; "Aborto voluntario
vida humana y constituci 6n", Ediar, Bs. As., 2000
pp. 169 y ss.).

Respect o a I a aparente
contradi cci 6n habi da con el resto de | os instrumentos
internacionales 'y con |a propia Constitucion

Naci onal, no cabe mAs que concluir que se puede
decir que la vida hunana en formaci 6n esta protegi da
constitucional mente y tanbi én se puede decir que es
constitucional un sistena que despenalice el aborto,
porque atiende a otro tipo de valores existentes en
la sociedad conpb, por ejenplo, que la realidad
soci ol 6gica demuestra que los efectos de la
penal i zaci 6n del aborto |levan a l|la destruccion de
vida de nujeres...(opinion de la Dra. Aida R
Kenel maj er de Carl ucci, reproduci da por Gl
Domi nguez, Andrés; "Aborto voluntario, vida humana y
constituci on", Ediar, Bs. As., 2000, pp. 263).

En consecuencia no hay colision
del articulo 86 del Cddigo Penal con |a Constitucion
Naci onal y |os Tratados Internacional es.

I11) CUARTO AGRAVI O. ENCUADRAM ENTO

DEL CASO EN LA CAUSAL PREVI STA POR EL ART. 86 INC. 1
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DEL CODI GO PENAL.

El articulo 86 segunda parte del
Cédi go Penal sefala: “El aborto practicado por un
meédi co di pl omado con el consentimento de la nmujer en
cinta no es punible: 1) Si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida en la salud de la
madre, y si este peligro no puede ser evitado por
otros nedios; 2) Si el enbarazo proviene de una
violacién o de un atentado al pudor conetido sobre
una nujer idiota o denente. En este caso el
consentimento de su representante |egal debera ser
requeri do para el aborto”.

Entonces en situaciones donde I|a
mujer ha ejercido |la eleccion sexual y se realiza un
aborto se encuentra reprimdo en el art. 85 del
Cbédi go Penal .

La cuestiOn se centra en que |a menor
ha sido violada por el conpafiero de su mama, y esta
vi ol aci 6n ha produci do un enbarazo.

A los fines de oir a la nenor en
cunplimento del articulo 12 de |la Convenci 6n sobre
| os derechos del nifio y 50 de la ley 10.067 e

i nformada del notivo de |a audiencia, sobre |o que
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desea hacer, responde “sacarse eso”. (ver fs. 305)

Tanbi én se ha realizado una audiencia
con la madre de la nmenor, psicologas intervinientes
en autos y los representantes del mnisterio puablico
dej andose constancia a fs. 303/ 304.

Cabe preguntarse entonces si | a
cuesti 6n de autos encuadra dentro del art. 86 del
Codi go Penal

Tal cono surge de las pruebas
produci das en autos, de |as audiencias tomadas ante
la Sra. Juez de Primera Instancia, del dictanen de |la
psi col oga del Tribunal Licenciada WMlbran, y el
dictanen del Conité de Bioética del Hospital de la
Conuni dad se concluye de |os informes obtenidos que

€S una paciente en riesgo psiquico, con una

fragilidad estructural agravada por el trauma, |la no

respuesta a su deseo y la inposicioén que acepte un

enbarazo que rechaza, puede inferirse tanbi én riesgo

al acting, buscando una solucion que ella no siente

se |le ofrece en el anbito que solicita. Concluye que

la nenor puede |legar a una patologia psiquiatrica

severa e irreversible.

Dada |a gravedad de I|a situacion
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traumatica, y el prondstico que sefala el dictanmen es
decir una pat ol ogi a psi qui atrica severa e
irreversible, es evidente que se configura un grave
riesgo a la salud de | a nenor
Cuando se habla de salud en el art.
86 inc. 1° abarca tanto la salud fisica cono
psiquica, es decir, es el derecho a l|a salud
i ntegral .
En un trabajo de la l|icenciada Eva
G berti refiriéndose a |la encefalia y dafio psiquico
en la nmadre, se dice: “Psicol 6gi canmente eval uado, se
asocia con |la idea de trauma que inplica herida,
| esi 6n, anenaza, intrusion o destruccion psicofisica
con alteracion de la funcionalidad del sujeto vy
arriesga la alteraci 6n de sus procesos psiquicos al
constituirse en nmenoria traumatica. El dafo resulta
del desborde de |os necani snbs de defensa que estan
preparados para defender al sujeto de |os estinulos
exteriores e intentos cuya violencia resulte
i nabarcable para el psiquisnpo. El trauma puede
depender de un hecho sorpresivo o instalarse de nodo
consuetudi nari o, insidiosanente; con el transcurrir

de la historia del sujeto se convertira en un dafio de
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diverso calibre. Su efecto puedo ser desbastador,
pasajero, crénico o coyuntural y adnmte diversos
mati ces. Su eficacia depende de la capacidad y |os
nmecani snros de defensa, de la vulnerabilidad de
sujeto y en oportunidades de su estado de

desval im ento. La consecuencia traunatica del inpacto

padeci do, se considera dafio psiquico y afecta a |la

estructura total de |a persona, con efectos de

diversa indole en el sona y en |a organi zaci 6n del

psiquisno y de la vida social, (Revista de Derecho de

Famlia: “Bioetica y Derecho de Famlia” No. 21,
pag. 46).

Es indudable que de I|os elenentos
aportados a la causa surge claro que se encuadra |la
cuestion de autos en el art. 86 inc. 1° del Cdadigo
Penal .

Es l o que | a doctri na y
jurisprudencia denom na “aborto terapéutico”.

Asi 1o ha entendido |a Suprema Corte
de Justicia de la Nacion: “ El resultado de la
ponderaci 6n entre el derecho a |la vida del nasciturus
y el derecho a la salud de la madre fue consagrado

por el |egislador en el articulo 86, segundo parrafo,

69



inc. 1° del GCdédigo Penal, con la permsioén del
|l amado “aborto terapéutico”, que establ ece una causa
de justificacion y no de nera disculpa (disidencia
del Dr. Enrique Santiago Petracchi). Corresponde
di stinguir, por un |lado, el dafio a |la salud psiquica
y, por otro, el sufrimento, ya que el primero podria
-siguiendo los criterios y reconendaci ones del Comté
de Bioética de Unesco y de |a Organi zaci 6n Mundi al de
| a Salud- en determ nadas circunstancias conprobadas
ser equi parado al riesgo para la salud fisica a |os
fines de decidir sobre la procedencia de un aborto
terapéutico mentras que el sufrimento no, ya que
ni nguna persona esté exenta de él mientras viva; esté
en la raiz de la condicién humana y a veces |os
j ueces pueden atenperarlo y hasta elimnarlo, pero al
hacerlo deben sopesar otros derechos y otros
i ntereses (disidencia del Dr. Julio Nazareno). (CSJN,
c. 421. XXXvl, 11-1-2001, "T*, S. c¢. GCBA" Fallos:
324-5; LL2001- E- 264, LL2001- A-189; LL2001-B-185; DJ
2001- 1- 523; DJ 2001-3-374;ED 191-429;JA 2001-I1-
357; Rev. Uni.2001 Nr. 1, pag. 11 (citado por Edgardo
Al berto Donna, “El Cbdigo Penal y su interpretacion

en la jurisprudencia” T 1Il, pag.290 y sgtes). -
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A ello cabe agregar no solo que la
menor ha sido victim del delito contra la integridad
sexual (art. 119 del Codigo Penal) sino que conp
surge de | a prueba producida en autos, |la joven sigue
siendo victima tanto en el anbito del hospital
publico, conb en el servicio de justicia, ya que no
ti ene respuesta a su situaci on.

Se observa en | as di stintas
decl araci ones | a negativa de | a nenor a presentarse a
| as audi enci as.

Asi ha concurrido a las Asesorias,
Def ensorias, Tribunal de Menores siendo preguntada
sobre las circunstancias que |le toco vivir.

Est o es l o gue se denom na
revictim zaci 6n institucional.

Este tipo de actitudes invasivas e
intrusivas, trae aparejado el increnento de |Ias
vivencias traunaticas por procederes reiterados que
patentizan el recuerdo y reactualizan |a experiencia
anémala. (Norma Giselda Motto, “Abuso sexual de
menor es. Compl ejidad diagnostica”, IV  Congreso
| ber oanmeri cano de Psicol ogia Juridica, Madrid 2001)

Se debi 6 tomar una audi encia con el
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sistema de canmara GCesell, donde se procediera a
realizar |os videos correspondientes para evitar en
cada encuentro describir la situacion por |la que ha
pasado y pasa, conb |lo ha resuelto esta Sala en su
anterior conposicion. (Esta Sala, en la causa “H S. E
s/ protecci 6n de persona s/ recurso de queja’” del 12
de octubre de 2004, causa n° 130.672)

Las especiales caracteristicas del
caso inponen que se aseqgure la tutela judicial
efectiva a los efectos de no agravar, aun nas, la
psiquis de la nenor. (art. 15 de la Constituciodn
Provi nci al )

Se encuentra probado, tal conp se
dijo mas arriba, que la situacion planteada se
encuadra en el articulo 86 inciso 1° ya que existe
una grave peligro para la vida o la salud de la
madre. (Rubén E. Figari, “Aborto terapéutico (y un
fallo paradigmatico)”, La Ley Buenos Aires, Dicienbre
de 2005, pags. 1329/1343)

Tambi én | a cuesti Oon se encuadra en el
articulo 86 inciso 2 del Codigo Penal.

Con respecto al articulo 86 inciso

segundo , es una de las clausulas "que provocaron
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mayores dificultades en la interpretacion de la |ey

argentina"

Es cierto que |la actual vigencia del
texto original, recrea l|la discusién historica en
torno a la existencia o0 inexistencia, entre |o0s
abortos que l|a ley considera "no punibles", del
Il amado "aborto sentinmental” o sea aquel que suspende
| a gestaci 6n origi nada en una vi ol aci 6n.

La postura anplia entiende que el
inciso declara no punible el aborto cuando el
enbarazo sea consecuencia de una violacidén en
cualquiera de las formas previstas en el (Codigo
Penal .

La postura restringida interpreta que
se refiere s6lo a la violacion de nujer idiota o
dement e.

Por tanto resulta fundanental, a |os
efectos del anélisis de |la presente caso, enrolarnos
en una u otra postura.

Desde ya adel anto que nme enrol 6 en | a
postura anplia, notivo por el cual considero que no

son puni bl es | os abortos cuando el enbarazo proviene:
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a) de una violacion , b) de un atentado al pudor a
una nujer idiota o denente; o bien, c¢) 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
evi tado por otros nedi os.

El origen de la norma (art. 86 CP)
surge en la Exposicién de notivos en que el
| egi sl ador tonpo |la norma del cdédigo suizo, siendo |a
primgenia redaccion una transcripcion casi litera
del msnmo (art. 86 inc. 2° Proyecto original del
Cédigo Argentino) Si el enbarazo proviene de una
vi ol encia, de un atentado al pudor conetido sobre una
nmuj er idiota, denente, inconsciente o0 incapaz de
resistencia, o de un incesto.

Ello, no obstante haberse aprobado
finalmente por el congreso, |la nornma con una suti
diferencia en la redaccién, tal la norma vigente; y
gque es la que ha traido tanto debate.

Mas alla de las distintas doctrinas,
anplia o restringida, conparto |la postura sostenida
por el Dr. Andrés G| Dom nguez cuando sefal a que:
“...en lo que respecta al inciso 2) debenbs partir de

la version francesa del proyecto suizo que la
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com sion del Senado toma conmp nodelo. En este
sentido, el derecho aleman, cuya term nol ogia sigue
el proyecto suizo establece nonbres técnicos
distintos para la violacion por la fuerza y para |la
violacién de la nujer idiota. Si identificanos |a
expresi on “atentado al pudor” con abuso deshonesto,
estarianos frente a un gran contrasenti do que rozaria
el absurdo: suponer |a existencia de un enbarazo por
un acto que excluye el acceso carnal. Por estos
notivos es preciso afirmar que, en este caso, la ley
ha |l amado atentado al pudor a la violacién prevista
en el inciso 2 del articulo 119, y que en
consecuencia, la inpunidad sancionada en el articulo
86, al canza a todo tipo de violacioén, y no solo al de
la nujer idiota o demente”. Por lo tanto, segun |la
norma |egal citada no es punible el aborto cuando el
enbarazo sea consecuencia de wuna violacion en
cualquiera de las formas previstas por la ley en el
articulo 119 del cédigo penal...”. (Andrés G|
Doni nguez, “Aborto Vol untari o, Vida Humana vy
Constituci 6n”, Ed. EDI AR, péag. 137)

En el msnpb sentido ha dicho la

Procuradora General WMaria del Carnen Falbo en la
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causa “RL.M y NN s/ persona por nacer”, causa
98.830, en que dijo “tengo que dar acogi da favorable
a la interpretacion incoada por gran parte de la
doctrina entre otros Soler, Donna, De |a Fuente,
Abral des, que entiende que el delito de aborto
tipificado en el articulo 86 segunda parte, no pune
los delitos de aborto que se pretende interrunpir,
son consecuencia de un ataque contra la integridad
sexual a la nujer y no producto del Iibre accionar
(Publicado en diario judicial del 19 de febrero de
2007 y dictanen conpleto de la causa 98.830, en
pagina de la S.C.B.A, enlaces; Mnisterio Publico;
Franci sco Javier Barbardn y M guel Jorge Haslop,
“Sobre la naturaleza del inciso 2° del articulo 86
del Codigo Penal de la Nacién y el dltino fallo de la
Suprema Corte de Buenos Aires”, La Ley Buenos Aires,
OCctubre de 2006; S.C. B.A 2006/07/31; Suprema Corte
de Justicia de Mendoza, en causa “C.S. .My otros v.
si n denmandado p/ acci 6n de anparo s/ per saltuni, del
22 de agosto de 2006)).

Por estos fundanentos se rechaza el

agravio traido a esta instancia. -

I V) CONCESI ON JUDI Cl AL PARA ABORTAR
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El art. 86 del Cbddigo Penal no exige
autorizaci 6n judicial alguna, y diré anbos supuestos
de excusas absolutorias del delito de aborto exigen
el criterio del médico, que es el profesional que
posee | o0s conoci m entos necesarios para resolver si
se dan los recaudos que hacen a la conducta
tipificada, no punible. A lo anterior, se exige el
consentimento de la nujer en el priner inciso y de
| a representante legal, en el segundo. En este Ultino
se requiere, adenmds, el hecho de la violacién y -
segun un sector de l|la doctrina penal- que la mujer
sea idiota o denente. Oros juristas incluyen en |la
figura a cual quier mujer que haya sido victima de |la
vi ol aci on.

En el caso de autos ha habido una
negativa del HEM, por |lo que se hace necesario
otorgar |a autorizacién.

Este es uno de |os casos que nunca
debi6 Ilegar a la justicia porque la cuestion se
encuadra en el art. 86 segundo parrafo incisos 1y 2
del Cbodi go Penal

Agqui hay una responsabilidad de |os

médi cos y deben asumr que el ejercicio de la
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nmedi ci na es una actividad de riesgo y que no requiere
ni nguna autorizacién para realizar la préactica
médi ca. No se debe solicitar perniso para al go sobre
|l o cual se tiene autonomia. Si el facultativo duda,
podra requerir al Conité de Etica del nosocomio o
instituci 6n donde actue un dictamen y adecuar su
conducta a él valiéndose de ese instrumento cono
protecci 6n legal. Para aquellos casos en |os que el
médi co no esta de acuerdo con | o dictam nado por una
“obj eci 6n de conci enci a” senci |l | ament e deber a
apartarse del caso- la Corte Suprema de |a Naci 6n asi
lo entendi 6. (T. 316, vol. 1, febrero-nmayo, Fallos de
C.S J. N, publ i caci 6n a cargo de la ...de
jurisprudencia del tribunal, citado por Maria Valeria
Massaglia. “Aborto Enbarazos Inconpatibles con la
vida; ¢Delito, mala praxis o cunplimento del deber
prof esi onal ?”, Ed. Lajouane, Capitulo VIII, péag. 94,
SCBA del 31/7/2006 voto de |la nmayoria, concretanente
voto del Dr. Roncoroni; CNCI A, Capital Federal, en
causa “B. de S.,H C. Y S. C A s/ autorizacion”, de
9 de octubre de 1996; Marin Jorge L, Derecho penal
parte especial, Tonmo |, pag. 77).

Por 1o0s fundanentos expuestos se
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rechaza el agravio en tratam ento.

V) DERECHO A LA VIDA JERARQUI A
CONSTI TUCI ONAL. RELATI VI DAD DEL DERECHO A LA VIDA. EL
DERECHO A NACER COMO DERI VADO DEL DERECHO A LA VI DA
STATUS JURI DICO DE LA PERSONA POR NACER. | NVOCAC ON
DE LA AUTONOM A Y DI GNl DAD DE LA MADRE. OLVI DO DE LA
CONSI DERACI ON DE PERSONA PRODUCTO DE LA GESTI ON

Todos | os derechos fundanental es que
prevee la constitucion en fornma expresa o inplicita
tienen idéntica jerarquia. Pero tanbién no son
derechos absolutos y cuando existe una colisidén de
derechos se aplica el principio de proporcionalidad.
(art. 28 de la Constituci é6n Naci onal)

Agui entran en juego varios derechos
que colisionan entre si, el derecho a la vida de la
persona por nacer, la salud de |a madre, pero tanbién
entra en juego la libertad sexual y el derecho a la
dignidad y a la integridad personal que consagra no
sol amente | a Convenci 6n sobre Derechos del N fio y |os
Tratados Internacionales (art. 1 de la Declaraci én
Aneri cana de | os Derechos y Deberes del Honbre, art.
1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

art. 5 de la Convenci6n Anericana sobre Derechos
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Humanos, art. 19 de | a Convenci 6n sobre | os derechos
del ni io), sino tanbién la ley 26.061 sobre
“Protecci6n Integral de |os Derechos de |as Nifas,
Ni ios y Adol escentes”, articulos 1, 2, 3, 8, 9y 24
entre otros.

Preci sanente el articulo 9 de la ley
26.061 sefala: Derecho a la dignidad y a Ila
i ntegridad personal. Las nifias, nifios y adol escentes
ti enen derecho a |l a dignidad conb sujetos de derechos
y de personas en desarrollo; a no ser sonetidos a
trato vi ol ent o, di scrimnatorio, vej atori o,
hum | lante, intimdatorio; a no ser sonetidos a
ninguna forma de explotaci6én econdmca, torturas,
abusos o negligencias, explotaci 6n sexual, secuestros
o trafico para cualquier fin, en cualquier forma o
condici6n cruel o degradante. Las nifas, nifios vy

adol escentes tienen derecho a su integridad fisica,

psiquica y noral.

Sentado | o anterior debo decir que
tiene reconocimento constitucional |a vida humana
comenzando con concepci6n tal conmo |o sefalan |os
articulos 63 y 64 del Cédigo Gvil, el articulos 19,

33, 75 inciso 22 y 75 inciso 23 de la Constituciodn
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Nacional., el articulo 12 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, el articulo 6 punto 1 de
| a Convenci 6n de | os Derechos del N fio, el articulo 3
de | a Declaraci on Universal de |os Derechos Humanos,
el articulo 4 punto 1 del Pacto de San José de Costa
Rica y el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Tanmbi én conparto con |o
expresado por |la apelante en el sentido que desde |la
concepci 6n en el seno materno com enza |a existencia
de las personas y por |lo tanto tiene el status
juridico de persona. (arts 63, 64 y 70 del Cdbdigo
Cvil)

Respecto de la colisidén, entre la
vida humana en formaci6on y la libertad sexual de |la
nmuj er, conparto |o sostenido por Andrés G| Dom nguez

cuando sostiene que: .Si el enbarazo es producto
de una violaci 6n, y se produce una colisién contra |a
vida humana en formacién, el aborto esta pernitido
preval eci endo jerarquicanmente el valor |ibertad
sexual de la nujer sobre el valor vida hunmana en
formaci on...". (Andr és Gl Doni nguez, “Aborto

Vol untario, Vida Humana y Constitucio6n”, Ed. EDI AR

pag. 138)
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Coincido con |lo dicho por el Dr.
Roncoroni en la sentencia dictada por la Suprema
Corte de la Provincia de Bs. As. el 27 de junio de
2005 en autos “C. P.d. P.A K sobre autorizacion” en
cuanto sostuvo que : “de | o que estanpbs tratando aqui
es de la necesidad de una persona de recurrir a
meédi cos di pl onados para que eviten un peligro para su
vida o su salud. Esto no niega el valor de |la vida,
ni siquiera ingresa en el debate sobre el nonmento en
que ella com enza”.

Agr ego que habi endo encuadr ado
también |la cuestion en el articulo 86 inciso 2 el
aborto no es punible y esta tanbi én es una deci si 6n
gue queda en manos de | os médi cos.

VI) NEGATI VA A DESI GNACI ON DEL TUTOR
AD LI TEM

Me remito a |lo expuesto por el
Dr. Roberto J. Loustaunau en su voto.

VI 1) CONCLUSI ON.

Par a concl uir diré que nos
encontranos frente a una ni ia de 14 afios que ha sido
victima de un delito contra su integridad sexual, no

ha tenido la |ibertad de elegir.
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La cuesti 6n traida encuadra dentro de
| as previsiones del articulo 86 incisos 1 y 2 del

Cbdi go Penal

Quiero ser clara, no se esta

autorizando el aborto voluntario, sino el aborto

expresanente autorizado por la |ey.

Considerar que el aborto no punible
no pueda ser I|levado a cabo inplicaria que otras
j 6venes en la msma situaci 6n no denuncien el delito
y concurran a lugares clandestinos al efecto de
concretar el aborto, situacién esta, generadora de
i nnurrer abl es riesgos para |a salud de | as nadres.

Por ello, encuentro que el aborto que
legisla el articulo 86 del Cbédigo Penal protege la
vida, la salud y los derechos de la nifia victina.
Esto integra tanbi én | os derechos humanos.

Por todo |o expuesto voto por la
afirmati va.

A |l a segunda cuestion el Sr. Juez Dr.
Robert o Loustaunau dij o:

Corresponde rechazar el recurso de

apel aci 6n confirmando integranente la sentencia de
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fs. 139/149 dictada por la Sra. Juez de Menores. Sin
costas (art.68-2 del CPC).

Asi |l o voto

A la segunda cuestién 1los Sres.
Jueces Dr. Ricardo D. Monterisi y Dra. Nélida 1.

Zanpi ni votaron en igual sentido.

En consecuencia, y por |o dispuesto
en los articulos 18 y 75 inc. 22 de la CN, 8 y 25
CADH;, 12 CDN; 15 CPBA; 49, 50, 53, 54 y cc. de la ley
10.067; 163, 164, 266, 267, -arg. arts. 384, 474- y
cc. del CPC., se dicta |la siguiente:

SENTENCI A

Con f undanent o en el acuerdo
precedente se dicta la siguiente sentencia: |) se
rechaza el recurso de apel aci én, confi rmandose
integranente l|a sentencia obrante a fs. 139/149
(arts. 163, 164, 266 y 267 del CPC.). 11) Se dispone
conunicar |a presente sentencia al Sr. Juez de
Garantias que entiende en la |PP n® 223.473 a los
fines de que disponga |as nedi das necesarias para |la
conservaci 6n de las pruebas y las notificaciones que
estime pertinentes, a cuyo fin librese el respectivo

of i ci 0. [11) Sin costas (art. 68 parrafo segundo
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del CPC). Notifiquese personalnente o por cédula
(art. 135 del CPC), habilitéandose a tal fin dias y
horas i nhabiles (art. 153 del CPC. ). Devuél vase.

REG STRESE. -

Roberto J. Loustaunau Ri cardo D. Monteri si

Nelida |. Zanpini

ANTE M :

Maxi m | i ano Col angel o
Secretario
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