F. 259. XLVI.
F., A L. s/ nedida autosatisfactiva.

Buenos Aires, 13 de nmarzo de 2012
Vistos los autos: “F., A. L. s/ nedida autosatisfactiva”,
Consi der ando:

1°) Que A F., en representacion de A G, su hija de
15 afios de edad, el 14 de enero de 2010, solicité a la justicia
penal de la Provincia del Chubut —-ante cuyos estrados se
instruia una causa contra OC , esposo de aquélla, por Ila
violacion de A G — que se dispusiera la interrupcioén del
enbarazo de la nifa adolescente mencionada, con base en |o
previsto en el articulo 86, incisos 1° y 2°, del Cbdigo Penal
En esa oportunidad, sefial6 que el 3 de dicienbre de 2009 habia
denunciado la violacién ante el Mnisterio Fiscal de la
Provincia del Chubut y que, el 23 del msno nes y afio, un
certificado médico dio cuenta de que A G cursaba la octava
semana de gestacion (fs. 17/18 y constancias obrantes a fs. 1/1
vta. y 11).

El juez penal sostuvo que carecia de facultades para
adoptar nedidas conp la solicitada durante |la etapa de la
i nvestigaci 6n, por |l o que ordendé el pase de |as actuaciones a |la
fiscalia. Esta ultima declaré que ese fuero no era conpetente
para resolver el pedido (fs. 85 de la causa penal). La madre de
A.G inici6 entonces la nedida autosatisfactiva que originé la
presente causa (fs. 17/18) y, con fecha 22 de enero de 2010
reeditdé ante la justicia de fanilia sus solicitudes anteriores,
vincul adas con la interrupcion del enbarazo de su hija. Tales
peticiones fueron rechazadas tanto en la prinmera instancia (fs.

153/169) conp en la camara (fs. 350/379 vta.), no obstante |os



informes que se habian ordenado y que, en |o principal,
reflejaban que A G, “presentaba sintomas depresivos...(e) ideas

“

sui cidas persistentes” y que “el enbarazo e[ra] vivido conp un
evento extrafio, invasivo...[E]n su nundo interno e[ra] inposible,
inconpatible e intolerable calificar conb hijo a quien seria
hijo del padre de sus hermanos, hijo del marido de la nadre..”
por | o que se estinmd que “/a continuidad de este enbarazo contra
la voluntad de [la nifa] inplicalba] grave riesgo para su
integridad psicofisica, incluido riesgo de vida’ (conf. E.T.I.,

Equi po Técnico Interdisciplinario, fs. 27 vta).

2°) Que el Superior Tribunal de Justicia de la
Provi ncia del Chubut, con fecha 8 de nmarzo de 2010, revocdéd |la
decision de la instancia anterior admtiendo la solicitud de la
sefiora A.F. En l|la sentencia, dictada por distintos fundanentos
de sus menbros, hubo acuerdo en que: a) el caso encuadraba en
el supuesto de “aborto no punible” previsto en el inciso 2°,
primera parte del articulo 86 del Cbddigo Penal; b) que esta
hi pétesis de interrupcion del enbarazo era conpatible con el
pl exo constitucional y convencional y c¢) que, pese a la
i nnecesaridad de la autorizacion judicial de esta practica, se
la otorgaba a fin de concluir la controversia planteada en el
caso. La intervenci 6n médi ca abortiva asi habilitada se produjo
finalnmente el 11 de marzo de 2010 en el Centro Materno Infanti
del Hospital Zonal de Trelew (fs. 648).

3°) Que aquella decision fue recurrida por medio de
un recurso extraordinario interpuesto, en representacion del
nasci turus, por el Asesor Ceneral Subrogante de |a Provincia del

Chubut en su carécter de Tutor Ad-Litemy Asesor de Famlia e



F. 259. XLVI.
F., A L. s/ nedida autosatisfactiva.

I ncapaces, que fue concedido a fs. 673/676, no obstante haberse
|l evado a cabo ya | a nmencionada préctica médi ca, con fundanento
en la gravedad institucional que presentaba el caso. En su
presentaci 6n, el recurrente se agravi 6 por entender que, con la
interpretaci 6n que del articulo 86, inciso 2°, del Cbddigo Pena

efectué el a quo, al no haberse restringido |a procedencia de
esta autorizacion al <caso de la victima violada idiota o
denmente, se desconoci6 el plexo constitucional-convenciona

segun el cual el Estado Argentino protege la vida a partir de la
concepci 6n (Constitucién Nacional, articulo 75, inciso 23:
“Corresponde al Congreso: ... Dictar un réginmen de seguridad
soci al especial e integral en proteccion del nifio en situacion
de desanparo, desde el enbarazo hasta la finalizacion del
periodo de ensefianza el enental.”; Declaraci 6n Anericana de |o0s
Derechos y Deberes del Honbre, articulo 1°: “Todo ser humano
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona’; Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunmanos, articulo
3°: “Toda persona tiene derecho al reconocinmento de su
personal idad juridica’, y articulo 4°: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del nonento de |a concepci én

Nadi e puede ser privado de |a vida arbitrarianente’; Declaracio6n
Uni versal de |os Derechos Humanos, articulo 3°: *Todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona’, y articulo 6°: “Todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimento de su personalidad juridica’,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo
6°: “El derecho a la vida es inherente a |a persona humana. Este

derecho estara protegido por la ley. Nadie podrda ser privado de



la vida arbitrarianente”; Convencion sobre |os Derechos del
Ni io, Preanbulo: “El nifo... necesita proteccién y cuidado
especi al es, incluso | a debida proteccion |egal, tanto antes cono
después del nacimento”, articulo 1°: “Para los efectos de |a
presente Convenci 6n, se entiende por nifio todo ser humano nmenor
de di eciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad, vy
articulo 6°: “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene

el derecho intrinseco a la vida").

4°) Que, radicada la causa ante esta instancia, se le
confirié traslado a |la sefiora Defensora Ceneral de |a Nacidn,
quien asum 6 la representacion de la nifia A G y expresé que
correspondia confirmar l|la sentencia apelada (fs. 980/1010) al
tiempo que entendia que todos |os casos de enbarazo forzado
—victims de violaci ones— debian ser considerados conp abortos
no puni bles, ms precisanmente, conb casos particulares de Ila
hi pétesis general de peligro para la salud de l|la gestante
(articulo 86, inciso 1°, del Cbédigo Penal). Asimsno, se le
confirid traslado a | a Defensora Publica de Menores e |ncapaces,
quien asum 6 la representacion del nasciturus y se expidié
requiriendo que se revocara la sentencia recurrida (fs.
683/ 694). En anbas presentaci ones se peticiond que este Tribunal
declarara |la admi sibilidad del recurso bajo exanen, conmp asi |o
hicieron los diversos anmicus curiae que se presentaron
solicitando la confirmacion o la revocacion de la sentencia.
Qportunanente, se dispuso remtir la causa al sefior Procurador
Fi scal, quien sostuvo que |la cuestion debia declararse abstracta
(fs. 1021/1022).
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5°9) Que asi las cosas, esta Corte considera que para
el ejercicio de su jurisdiccion no resultan obstéaculo la
circunstancia de que los agravios aludidos carezcan de
actual i dad por haberse Ilevado a cabo | a practica abortiva a la

nmenor A.G en el Centro Materno Infantil de Trel ew.

En efecto, conmb lo ha subrayado el Tribunal en
distintos precedentes, dada la rapidez con que se produce el
desenl ace de situaciones conop |a de autos, es harto dificil que,
en la practica, |leguen a estudio del Tribunal las inportantes
cuestiones constitucionales que éstas conllevan sin haberse
vuelto abstractas. De ahi que, para renediar esta situacioén
frustratoria del rol qgue debe poseer todo Tribunal al que se le
ha enconmendado la funcidn de garante suprenp de |os derechos
hunanos, corresponde establecer que resultan justiciables
aquel | os casos susceptibles de repeticion, pero que escaparian a
su revisi 6on por circunstancias analogas a |as antes nenci onadas
(confr. Fallos: 310:819, considerandos 6° y 7° del voto de la
mayoria y de la disidencia, y sus citas; 324:5, 4061). Pues,
cono se pusiera de resalto en el ya conocido precedente de la
Suprema Corte de |os Estados Unidos “Roe v. Wade” (410 U. S. 113-
1973), las cuestiones relacionadas con el enbarazo -0 su
eventual interrupcion- janmas |legan al maxino tribunal en
térmno para dictar uatilmente sentencia, debido a que su
transito por las instancias anteriores insume nmas tienpo que el
que |leva el decurso natural de ese proceso. En consecuencia, se
torna necesario decidir |as cuestiones propuestas aun sin
utilidad para el caso en que recaiga el pronunciamento, con |la

finalidad de que el criterio del Tribunal sea expresado vy



conocido para la solucion de casos anélogos que puedan

presentarse en el futuro.

6°) Que los agravios del apelante suscitan una
cuestion federal apta para su examen en esta instancia
recursiva, toda vez que se plantea que el tribunal superior de
la causa conproneti 06 preceptos reconocidos por la Constitucion
Naci onal y por tratados internacionales de igual jerarquia al
interpretar el articulo 86, inciso 2° del Codigo Penal
(articulo 14, inciso 3°, ley 48). Asinisno, el tratam ento del
tema resulta pertinente por esta via puesto que | a omision de su
consi deraci 6n puede conproneter |a responsabilidad del Estado
Argentino frente al orden juridico supranacional, tanto ms si
se tiene en cuenta que varios organi snos internacionales se han
pronunci ado censurando, en casos analogos, la interpretacion
restrictiva del acceso al aborto no punible por parte de otras
i nstancias judiciales (cfr. Cbservaciones Finales del Comité de
Derechos Humanos y Cbservaciones Finales del Conmité de 1os
Derechos del Nifio, Argentina, CCPR/ C ARG CO 4 del 22/03/2010 y
CRC/ O ARG CO 3-4, del 21/06/2010, respectivanmente).

7°) (Que dada, por wuna parte, la esencia de |os
agravios traidos a discusién, la cual radica en ultim instancia
en la interpretaci 6n de normativa constitucional y convencional
y visto el caracter federal que reviste el planteo, esta Corte
consi dera oportuno y necesario responder a aquéllos desde una
construcci 6n argunmental que permita arnonizar |la totalidad del
pl exo normativo invocado comp vulnerado, a l|la luz de 1los
pronunci am entos de distintos organi snos internacionales, cuya

jurisdiccion el Estado Argentino ha aceptado a través de la
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suscripcién de los tratados, pactos y convenciones que desde
1994 integran el ordenamiento juridico constitucional conmo |ey
suprema de | a Naci 6n (articulo 75, inciso 22, de |la Constitucion
Nacional ), y cuyos dictanenes generan, ante un incunplimento
expreso, responsabilidades de indole internacional. En este
orden de ideas, este Tribunal se ve obligado a tener que
est abl ecer I a inteligencia de | as previ si ones cuyo
desconoci miento denuncia el recurrente, asi conp tanbién
determnar la aplicacion de otras normas y principios de igual
jerarquia en clave de necesarias pautas interpretativas, dejando
a salvo que, no por ello, esta Corte se encuentra limtada en su
deci si 6n por los argunentos de las partes o del a quo, sino que
tan sélo, le incunbe realizar una declaracion sobre el punto

di sputado (Fallos: 331:735 y sus citas).

8°) Que al efectuar esa tarea de arnonizaci 6n que
i nvol ucra normativa del més alto rango con otra de derecho conin
—articulo 86, inciso 2°, del GCbdigo Penal— a través de un
analisis global del plexo normativo fundanental involucrado y
por aplicaci é6n de | os principios hernmenéuticos de interpretacion
sentados por esta Corte desde antiguo, se entiende que
corresponde realizar una interpretaci 6n anplia de dicho precepto
| egal . Desde tal perspectivay ala luz del principio de reserva
consti tuci onal (articulo 19 in fine de la Constitucion
Naci onal ), ha de concluirse en que la realizacién del aborto no
punible alli previsto no estd supeditada a | a cunplinmentaci 6n de

ni ngan tramte judicial

9°) Que a partir de |o sefalado en |os consi derandos

precedentes corresponde, en priner térmno, sefalar que del



articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional resulta
i nposi ble extraer base alguna para sustentar la tesis que

postula el recurrente.

En primer lugar, porque es necesario advertir que
este apartado se inserta en una clausula en cuyo articulado la
Constituci én le atribuye al Poder Legislativo tanto |la facultad
de pronover, nedi ante acciones positivas, el ejercicio y goce de
| os derechos fundanmentales, particularnmente respecto de 1os
sectores tradi ci onal nent e post er gados (Fal | os: 329: 3089,
considerando 17) conp la de dictar un réginen de seguridad
social que proteja a la madre durante el enmbarazo y el tienpo de
lactancia. De este nodo, |la referencia especifica al marco
normativo de proteccién social al nifo, desde el enbarazo,
integra un supuesto concreto del mandato constituyente para que
se establ ezcan, en general, politicas publicas pronotoras de |os
derechos hunanos. Por ello, en atencidn tanto al objetivo que
anima esta prevision conb a los propios térmnos de su
enunci ado, de |los que surge que |la conpetencia atribuida a este
poder en la materia o fue a los efectos de dictar un narco
normati vo especifico de seguridad social y no uno punitivo,
resulta claro que, de esta norma, nada se puede derivar para
definir, en el sentido que se propugna, la cuestidén relativa a
| os abortos no punibles en general, y al practicado respecto del

gue es consecuencia de una violacion, en particul ar.

Lo dicho cobra aun mayor fuerza si se tiene en cuenta
que, si bien en la Convencion Constituyente de 1994, en su
altima sesi én, se generd un anplio debate sobre el derecho a |la

vida, lo cierto es que en ninguna oportunidad qued6 pl asmada una
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voluntad que pretendiera ni definir la cuestion relativa al
aborto ni limtar el alcance del articulo 86, inciso 2°, del
Codi go Penal al supuesto de la victima violada idiota o demente
(ver al respecto, ConvenciO6n Nacional Constituyente 1994, 342
Reuni 6n, 32 Sesi6n Odinaria [continuacidn], 19 de agosto de
1994, 2.- Arnonizacion de los articulos 67 y 86 de Ila
Constituci 6n Nacional, Tono VI, Centro de Estudios Juridicos y
Sociales, Mnisterio de Justicia de la Nacion, Republica
Argentina, pags. 6145/6198).

Por lo tanto, no puede afirmarse validanente que haya
sido voluntad del <constituyente limtar de nodo alguno el
al cance del supuesto de aborto no punible previsto en la
nenci onada norna al caso de la victima de violacidn que fuera

i ncapaz nent al

10) Qe de las previsiones establecidas en el
articulo 1° de la Declaracidon Americana de |os Derechos vy
Deberes del Honbre conmb del articulo 4° de la Convencion
Ameri cana sobre Derechos Humanos, no se deriva al gun nmandato por
el que corresponda interpretar, de nodo restrictivo, el alcance
del articulo 86 inciso 2°, del Codigo Penal. Ello por cuanto |as
normas pertinentes de estos instrunmentos fueron expresanente
delimtadas en su formulaci 6n para que de ellas no se derivara
la invalidez de un supuesto de aborto comb el de autos (ver al
respecto, Comision Interanericana de Derechos Humanos, |nforne
23/ 81, “Baby Boy”, y la discusion en torno a |la redacci 6n de |os

menci onados articul 0s).



Por su parte, de la previsién contenplada en el
articulo 3° de la Convenci6n Anericana, en cuanto estipula el
derecho de toda persona al reconociniento de su personalidad
juridica, tanpoco se puede derivar base alguna para sustentar |a
tesis postulada por la parte. Esto en tanto la interpretacion
del al cance que corresponda darle a dicho precepto, con relacion
a las obligaciones del Estado en |lo que hace a la proteccion
normativa del nasciturus comb sujeto de derecho, no puede ser
realizada en forma aislada del articulo 4° y darle un al cance de
tal anplitud que inplique desconocer que, confornme se explicara
pr ecedent enent e, la Convencidon no quiso establ ecer una

protecci 6n absol uta del derecho a |la vida de éste.

11) Que tanpoco el agravio incoado por el recurrente
puede encontrar sustento en |las disposiciones de los articulos
3° y 6° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
consagran, respectivanente, el derecho a la vida y el derecho al

reconoci mento de | a personalidad juridica.

Esto en atencion a que, a fin de asegurar una
coherencia en la interpretacidon de ese instrunento, dichas
previ si ones deben ser analizadas en conjunto con | o di spuesto en
el articulo 1° (“Todos |os seres humanos nacen |ibres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados conp estan de razon y
conci enci a, deben conportarse fraternal nente |os unos con |os
otros”). Asi, atento los claros térmnos en que esta fornul ado
este enunciado, resulta inposible concluir en la aplicabilidad
de las normas invocadas para fundar la tesis restrictiva del
supuesto de aborto no punible previsto en el articulo 86, inciso
2°, del Cobdi go Penal

-10-
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12) Que la tesis del recurrente tampoco encuentra
cabida en el deber que enmana del articulo 6° del Pacto

I nternaci onal de Derechos Civiles y Politicos.

Para ello, resulta necesario tener en consideracion
que el Conmité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
mani f estado su posicién general relativa a que debe permtirse
el aborto para el caso de enbarazos que son |a consecuencia de
una violacién. A su vez, al examinar la situaci én particular de
nuestro pais, ha expresado su preocupaci 6n por |la interpretacion
restrictiva del articulo 86 del Codigo Penal (cfr. QObservaciones
Finales del Conité de Derechos Humanos: Peru, 15/11/2000,
CCPR/ CO 70/ PER; (bservaciones Finales del Comté de Derechos
Hurmanos: |rl anda, 24/07/2000, A/ 55/40; QObservaciones finales de
Com té de Derechos Humanos: Ganbia, 12/08/2004, CCPR/ CQO 75/ GvB
bservaci ones Finales del Conité de Derechos Hunanos: Argentina,
CCPR/ U ARG CO' 4 del 22/03/2010, antes citadas).

Por o tanto, resulta claro que, no es posible
deri var de este tratado un nmandat o para interpretar
restrictivanmente la norma, sino que, inversanmente, en atencién a

| o expuesto, se arriba a la conclusion contrari a.

13) Que con relacidn a |as disposiciones pertinentes
de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fo, tampoco es posible
sostener que la interpretacién del articulo 86, inciso 2°, del

Codi go Penal adoptada por el a quo colisione con éstas.

En efecto, de los antecedentes que precedieron a la
sanci 6n de esta Convenci 6n, se observa que, al redactarse su

Preanbul o, expresanente se rechazé que éste fijara un al cance

-11-



det erm nado de cual qui era de sus disposiciones (ver al respecto,
Consej o Econdmico y Social, Cuestidén de una Convenci 6n sobre | os
Derechos del Nifio, Inforne del Gupo de Trabajo acerca de un
proyecto de  Convenci 6n sobre | os Der echos del Ni fo;
E/ CN4/ 1989/ 48, 2 de marzo de 1989).

Asim snmo, de la lectura de aquellos antecedentes, se
puede concluir que, ante una variedad de alternativas
propuestas, se decidi 6 expresanente por la fornulacién actual
del articulo 1°, de la que tanpoco se puede derivar la tesis
gue sostiene la parte. Esto queda corroborado por la
circunstancia que el Comté de |os Derechos del N fio ha sefal ado
gue | os Estados Partes —gque no admiten el aborto para el caso de
enmbarazos que son |la consecuencia de wuna violacion— deben
reformar sus normas |egales incorporando tal supuesto v,
respecto de nuestro pais que si |lo prevé, ha nmanifestado su
preocupaci 6n por la interpretaciodn restrictiva del articulo 86
del Cddigo Penal (cfr. observaciones Finales del Comté de |os
Derechos  del Ni fio: Pal au. 21/ 02/ 2001. CRC/ C/ 15/ Add. 149;
Qbservaci ones Finales del Conmité de |os Derechos del N fio: Chad.
24/ 08/ 1999. CRC/ C/ 15/ Add. 107; Qbservaci ones Finales del Comté
de | os Derechos del N fio: Argentina. 21/06/2010. CRC C ARG CO 3-

4, antes citadas).

Por otra parte, el articulo 2° de la ley 23.849, en
cuanto estipula que el articulo 1° de la Convencion *“debe
interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el nonento de |a concepcion’, no constituye una
reserva que, en los térmnos del articulo 2° de |a Convenci 6n de

Vi ena sobre el Derecho de los Tratados, altere el alcance con

-12-
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que la Convencion sobre los Derechos del N fio rige en los
térm nos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucioén
Naci onal . Esto porque, conb surge del texto misno de l|la |Iey,
mentras que el Estado Argentino efectué wuna reserva con
relacion a la aplicacion del articulo 21 de la Convencidn,
respecto del articulo 1° se limtd a plasmar una decl aracio6n
interpretativa (ver al respecto, Anuario de |la Comsiobn de
Der echo I nt er naci onal , 1999, Vol unen I,
A/ CN. 4/ SER A/ 1999/ Add. 1, Parte 2, Directrices aprobadas por la
Com si 6n en su periodo de sesiones N° 51 —1.2; 1.3—}.

14) Que sentado que de las normas constitucionales y
convenci onal es invocadas por el recurrente no se deriva nandato
al guno que inponga interpretar en forma restrictiva el articulo
86, inciso 2°, del Cddigo Penal, en cuanto regula |os supuestos
de abortos no punibles practicados respecto de | os enbarazos que
son consecuencia de wuna violacioén, se considera necesario
remarcar que existen otras cl ausul as de igual jerarquia asi conp
princi pi os basi cos de her mnenéuti ca establ eci dos en l a
jurisprudencia de este Tribunal que obligan a interpretar dicha

norma con el alcance anplio que de ésta efectuara el a quo.

15) Qe en este orden de ideas, es necesario
puntualizar que los principios de igualdad y de prohibicién de
toda discrimnacion, que son ejes fundanentales del orden
juridico constitucional argentino e internacional y que en este
caso poseen, ademas, una aplicacion especifica respecto de toda
nujer victinma de violencia sexual, conducen a adoptar Ia
interpretacién anplia de esta norna (Constituci6n Nacional,

articulo 16; Declaraci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes del

-13-



Honbre, articulo 2°; Declaraci 6n Uni versal de Derechos Hunanos,
articulos 2° y 7°; Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, articulos 2.1 y 26; Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, articulos 2° vy 3°, vy
Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Humanos, articulos 1.1 y 24;
ademds de los tratados destinados a la materia en canpos
especificos: Convenci 6n sobre |la Elimnaci 6n de todas |as Fornmas
de Discrimnacion Racial; Convencién sobre la Elimnaciéon de
t odas | as For mas de Di scri m naci 6n contra | a Muj er,
especial mente articulos 2°, 3° y 5° a 16, y Convenci 6n sobre | os
Derechos del Nifio, articulo 2°; Convencidn Interanericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra |la Mijer,

articulos 4.f y 6.a).

En efecto, reducir por via de interpretacidon la
autorizacién de la interrupcidon de |os enbarazos s6lo a |os
supuest os que sean consecuenci a de una viol aci 6n conetida contra
una incapaz nental inplicaria establecer una distincion
irrazonable de trato respecto de toda otra victinma de andl ogo
delito que se encuentre en igual situacion y que, por no
responder a ningun criterio valido de diferenciacidn, no puede

ser admitida (Fallos: 332:433 y sus citas).

Maxi me cuando, en la definicion del alcance de la
norma, estd involucrado el adecuado cunplimento del deber
estatal de proteccidn de toda victinma de esta clase de hechos en
cuanto obliga a brindarle atencién nédica integral, tanto de
energencia cono de forma continuada (ver al respecto, Corte

Interanericana de Derechos Hunmnos, “Ferndndez Ortega vs.
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Mexi co”, sentencia del 30 de agosto de 2010, apartados 124 y
194).

En esta conprensi 6n corresponde recordar |o dicho
oportunamente por esta Corte (Fallos: 331:211, considerando 6°)
al afirmar que “la debilidad juridica estructural que sufren |as
personas con padecinientos nentales —de por si vulnerable a |os
abusos— crea verdaderos ‘grupos de riesgo’ en cuanto al pleno y
libre goce de |os derechos fundanentales”, |o que genera l|a
necesi dad de establecer una proteccion normativa eficaz. Sin
enbargo, ello no puede |levar a aceptar una interpretacion
restringida de la norma en trato ya que esta delimtaci 6n de su
al cance, no responderia al valido objetivo de proteger |Ios
der echos de | as victinas de vi ol enci a sexual , cuya
vul nerabilidad se agrava por la circunstancia de poseer una
di scapacidad nental, sino a un prejuicio que las denigra en

cuant o suj etos plenos de derechos.

16) Que por | o denmds, de l|la dignidad de |as personas,
reconoci da en varias normas convencionales (articulo 11 de la
Convenci 6n Americana sobre Derechos Humanos; articulo 1°,
Decl araci 6n Uni versal de |os Derechos Humanos; y Preéanbul os de
Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos y de la
Decl araci 6n Americana de |os Derechos y Deberes del Honbre), se
desprende el principio que |as consagra como un fin en si msmas
y proscribe que sean tratadas utilitarianmente. Este principio de
inviolabilidad de l|as personas inpone rechazar |a exégesis
restrictiva de la norma segun |la cual ésta solo contenpla, conp
un supuesto de aborto no punible, al practicado respecto de un

enbarazo que es |a consecuencia de una violacio6n a una incapaz
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mental. En efecto, la pretension de exigir, a toda otra victina

de un delito sexual, llevar a térm no un enbarazo, que es la
consecuenci a de un ataque contra sus derechos mas fundanental es,
resulta, a todas luces, desproporcionada y contraria al
post ul ado, derivado del nmenci onado principio, que inpide
exigirle a las personas que realicen, en beneficio de otras o de
un bien colectivo, sacrificios de envergadura inposible de
conmensurar (cfr. Nno, Carlos Santiago, Etica y Derechos
Humanos, Editorial Paidbs, Buenos Aires, 1984, pags. 109 y ss.;
La legitima defensa, Fundamentacién 'y réginmen juridico,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, pags. 59, 63 y ss.).

17) Qe a su vez, los principios de estricta
legalidad y pro honmine obligan a adoptar I|a interpretacion
anplia de este supuesto normativo que establece la no
puni bilidad del aborto practicado respecto de un enbarazo que
sea |la consecuencia de una violacién. Ello asi, por cuanto la
decision relativa al alcance de este precepto se encuentra
limMmtada de antenano por estos principios que obligan,
respectivanente, a “priorizar una exégesis [que esté]... en
consonancia con el principio politico crimnal que caracteriza
al derecho penal conp la dltima ratio del ordenamiento juridico
y... [a] privilegiar la interpretacién |egal que mas derechos
acuerde al ser humano frente al poder estatal” (Fallos: 331:858,
considerando 6° y 329:2265). Por ello, debe adoptarse la
interpretaci én segun la cual no resulta punible la interrupcién
del enbarazo proveniente de toda clase de violacidn porque una
exégesi s en sentido contrario -que reduzca |la no punibilidad de
esta practica al caso de una incapaz nental- anpl i a
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sustanci al rente el alcance del castigo penal y niega, a toda
otra victima de una violaci 6n que se encuentre en esa situacion,

el derecho a acceder a esta practica.

18) Que no obstante nediar en el particular todas |as
razones de la mixima jerarquia nornmativa expuestas en |o0s
consi derandos precedentes, por l|las que debe entenderse que el
supuesto de aborto no punible contenplado en el articulo 86,
inciso 2°, del Codigo Penal conmprende a aquel que se practique
respecto de todo enbarazo que sea consecuencia de una viol aci 6n
con independencia de |a capacidad nental de su victim, esta
Corte Suprema considera oportuno y necesario anpliar |os
térm nos de este pronuncianmiento. Ello es asi ya que nedia, en
la materia, un inportante grado de desinformaci 6n que ha || evado
a los profesionales de la salud a condicionar |la realizacion de
esta practica al dictado de una autorizacién judicial y es este
proceder el que ha obstaculizado |la inplenmentaci 6n de |os casos
de abortos no punibles legislados en nuestro pais desde la
década de 1920.

En esta inteligencia, este Tribunal quiere dejar
expresanente aclarado que su intervencion lo es a |os efectos de
esclarecer la confusion reinante en lo que respecta a |los
abortos no punibles y a fin de evitar frustraci ones de derecho
por parte de qui enes peticionen acceder a ellos, de nodo tal que

se configuren supuestos de responsabilidad internacional

Para ello resulta conveniente transcribir el articulo

86 del Codigo Penal en cuanto establece que el aborto

practi cado por un nedico diplomado con el consentiniento de |a
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nmuj er encinta, no es punible: 1°) Si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros nedios; 2°) S el
enbarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
conmetido sobre una nujer idiota o demente. En este caso, el
consentimento de su representante |egal deberd ser requerido

para el aborto”.

Asi, de una aplicacion, al particular, de |as pautas
interpretativas fijadas por esta Corte en cuanto a que “la
primera fuente de exégesis de la ley es su letra” (Fallos:
304:1820; 314:1849) y que “no se |le debe dar un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, sino el que las concilie vy
conduzca a una integral arnonizaci 6n de sus preceptos” (Fallos:
313:1149), se inpone concluir que, aun nmediando la mas minim y
sistemati ca exégesis practicada sobre dicho precepto, no es
puni bl e toda interrupci én de un enbarazo que sea consecuenci a de
una violacién con independencia de l|la capacidad nental de su

victima

A esta conclusién se |Ilega a partir de un doble orden
de razones. En prinmer lugar, porque de la nmera lectura del
articulo 86, inciso 2° del Cbédigo Penal se evidencia que el
| egi sl ador, al utilizar una conjuncion disyuntiva al referirse a
“.(s)i el enbarazo proviene de una violacion o de un atentado al
pudor conetido sobre wuna nujer idiota o denente” (énfasis
agregado), previd dos supuestos diferentes para el caso de

enbarazos proveni entes de un delito de esta natural eza.
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Por su parte, un examen conjunto y sistematico de |os
di ferentes apartados previstos en esta norma tamnbi én conduce a
adoptar su interpretacion anplia. En efecto, este precepto
com enza su redacci 6n establ eci endo, conp prem sa general, que
por su técnica de redacci é6n constituye un requisito comin para
los dos supuestos que detalla seguidamente, que no seran
puni bles | os abortos alli previstos que fueran practicados por
un médi co diplonado con el consentimento de |la nujer encinta.
Es precisanente porque este extrenp no es aplicable respecto de
la nuj er incapaz, que, conb excepci 6n a dicho requisito general
en la ultima parte del segundo supuesto previsto, se tuvo que
establ ecer en fornma expresa que “en este caso” —referencia que
s6lo puede aludir al caso del atentado al pudor y que obliga a
distinguirlo, desde la sola semantica, del de violacion— “el
consentinmento de su representante |egal debera ser requerido
para el aborto’. Por ello, debe descartarse la tesis restrictiva
en tanto otorga una indebida preeminencia a una de |las partes de

| a nornma dej ando i noperante sus demas previ siones.

Pero adenmds, a esta conclusion tanbién se arriba
anal i zando esta norma de nodo conjunto con |as disposiciones
relativas a |l os hechos ilicitos que pueden causar enbarazos no
consentidos por |as nifas, adolescentes 0 nujeres gue son sus

victimas.

En efecto, el nencionado articulo 86, inciso 2°, del
Codigo Penal, en concordancia con el sistena de |os abusos
sexual es (regul ados a partir del articulo 119 del misno cuerpo
legal), diferencia dos grupos de causas de enbarazos: |la

violaci on propianmente dicha y el atentado al pudor sobre una
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nmujer “idiota o demente”. Conp la ley esta haciendo referencia a
causas de enbarazos, el “atentado al pudor” no puede ser sino un
acceso carnal o alguna otra situacidn atentatoria contra la
sexualidad de la victima que produzca un enbarazo. Puesto que
todo acceso carnal sobre una nujer con deficiencias nmental es es
considerado ya una forma de violacion (la inpropia), no es
posi bl e sostener que cuando al principio dice "violacién"
tanbi én se refiera al msno tipo de victima. Es evidente que por
exclusi 6n, “violacion” se refiere al acceso carnal violento o
coactivo sobre nujeres no “idiotas ni dementes”. Lo misnp ocurre
con las mnenores de trece afios, cuya nencidn no es necesaria
porque la ley descarta la validez de su consentimento, Yy
declara que cualquier acceso carnal con ellas es ya una

vi ol aci 6n (i npropi a).

Por ello, este analisis sistematico del articulo 86,
inciso 2°, del Cddigo Penal en conjunto con |as disposiciones
gue tipifican |los supuestos de viol encia sexual que, de provocar
un enbarazo, dan lugar a su aplicacion, corrobora que cual quier
victima de éstos que se encuentre en tal circunstancia puede
realizarse un aborto no punible y que, en el caso de Ilas
deficientes nentales e incapaces, que no pueden consentir el
acto, se requiere de sus representantes legales. Esto se
confirma teniendo en cuenta, ademds, que, al fornularse esta
norma refiriéndose a la violacién y al atentado al pudor, se
traduj o —i nadecuadanente, atento que esta ultima figura por
definicion no inplica acceso carnal- la correlativa prevision
del Anteproyecto del codigo suizo de 1916, que constituye su
fuente y que estipulaba cono aborto no punible al practicado
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respecto de un enbarazo que provenia de dos supuestos
diferentes: la violacién o el acceso carnal producido respecto

de una incapaz nental que era denom nado “profanaci 6n”.

19) Que luego de haber sentado en |os considerandos
precedentes que el articulo 86, inciso 2°, del Cddigo Penal debe
i nterpretarse con un al cance anplio, corresponde detenerse en |l o
acontecido en el presente caso con la joven A G, quien debid
transitar un largo derrotero judicial para poder asegurar su
derecho a obtener la interrupcion de un enbarazo que fue

consecuenci a de una vi ol aci 6n

La judicializacién de esta cuestion, que por su
reiteraci 6n constituye wuna verdadera practica institucional
adenas de ser innecesaria e ilegal, es cuestionable porque
obliga a la victima del delito a exponer publicanmente su vida
privada, y es tanbién contraproducente porque |a denbra que
apareja en su realizaci én pone en riesgo tanto el derecho a la
salud de la solicitante conb su derecho al acceso a la

i nterrupci 6n del enbarazo en condi ci ones seguras.

Ll egado este punto, el Tribunal considera ineludible
destacar que, a pesar de que el Codigo Penal argentino regula
desde hace noventa afios diferentes supuestos especificos de
despenal i zaci 6n del aborto, conp el traido a discusién ante este
Tribunal (articulo 86, inciso 2°), se sigue manteniendo una
practica contra |egem fonentada por |los profesionales de |a
salud y convalidada por distintos operadores de |os poderes
judici al es nacional es conb provinciales, que hace caso om so de

aquel |l os preceptos, exigiendo alli donde la |ey nada reclans,
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requisitos tales cono la solicitud de una autorizacion para
practicar la interrupci én del enbarazo producto de una viol aci 6n
lo que, conb en el caso, termna adquiriendo caracteristicas
intolerables a la luz de garantias y principios constitucional es

y convenci onal es que son | ey suprema de |a Nacién

20) Que es debido a ello que este Tribunal se ve
forzado a tener que recordar, tanto a profesionales de |a salud
comb a los distintos operadores de |os diferentes poderes
judiciales nacionales o provinciales, que por inperio de
articulo 19 in fine de la Constituci 6n Naci onal, que consagra el
principio de reserva cono conplenento de |la |egalidad penal, ha
guedado expresanmente dicho por voluntad del constituyente que
“ni ngun habitante de |a Naciéon sera obligado a hacer |o que no

manda la ley, ni privado de |o que ella no prohibe’.

21) Que t eni endo a I a luz aquel l a manda
constitucional es que debe interpretarse la letra del articulo
86, inciso 2°, del Codigo Penal y por dicha razén, se debe
concluir que quien se encuentre en las condiciones alli
descriptas, no puede ni debe ser obligada a solicitar una
autorizaci 6n judicial para interrunpir su enbarazo, toda vez que
la ley no |o manda, conp tanpoco puede ni debe ser privada del
derecho que le asiste a la interrupci6n del msno ya que ello,

| ej os de estar prohibido, estd permtido y no resulta punible.

22)  Que, en atencién a |o expresado en |os
consi derandos precedentes, este Tribunal se ve en |a necesidad
de advertir por una parte, a los profesionales de la salud, la

i mposi bilidad de eludir sus responsabilidades profesional es una
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vez enfrentados ante |la situacidon factica contenplada en la
norma referida. Por la otra, recuerda a |os diferentes
operadores de los distintos poderes judiciales del pais que,
segln surge del texto del articulo 86 del Cddigo Penal, |o que
previ6 el |egislador es que, si concurren |as circunstancias que
permten la interrupcion del enbarazo, es l|la enbarazada que
solicita la préactica, junto con el profesional de la salud,
qui en debe decidir llevarla a cabo y no un magistrado a pedido
del nedico.

23) Que hacer lo contrario, significaria que un poder
del Estado, cono lo es el judicial, cuya prinordial funcion es
velar por la plena vigencia de las garantias constitucionales y
convenci onal es, intervenga interponiendo un vallado extra vy
entorpeci endo una concreta situacién de enmergencia sanitaria,
pues cual qui er nmagi strado |l anmado a conprobar |a concurrencia de
una causal de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un
derecho expresanente reconoci do por el |egislador en el articulo
86, inciso 2°, del Cdédigo Penal, a un tramte burocrético,

i nnecesari o y carente de sentido.

24) (Que asinmsno, respetar |o preceptuado por el
articulo 19 in fine de la Constitucion Nacional significa, en
linea con lo referido en el considerando precedente, que el
aborto no punible es aquel practicado por “un nedico con el
consentimento de la nujer encinta” (articulo 86 del Cddigo
Penal ) circunstancia ésta que debe aventar todo tipo de intento
de exigir nmas de un profesional de |la salud para que intervenga

en |la situaci 6n concreta pues, una exigencia tal, constituiria
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un inpedimento de acceso inconpatible con |os derechos en juego

en este perm so que el |egislador ha querido otorgar.

Por otra parte, las practicas de solicitud de
consultas y la obtencidén de dictanenes conspiran indebi danmente
contra | os derechos de quien ha sido victima de una violacion,
lo que se traduce en procesos burocraticos dilatorios de la
interrupci én | egal del enbarazo que Ilevan insita Ila
pot enci al i dad de una prohibicion inplicita -y por tanto contra
| egem- del aborto autorizado por el I|egislador penal. Asimn sno,
se debe sefial ar que esta practica irregular no sélo contraviene
las obligaciones que l|a mencionada ConvenciOn |Interamericana
para Prevenir, Sancionar y FErradicar la Violencia contra la
Mijer, en su articulo 7°, pone en cabeza del Estado respecto de
toda victima de violencia, sino que, ademas, puede ser
considerada, en si msma, un acto de violencia institucional en
los térninos de los articulos 3° y 6° de la ley 26.485 que
establece el Réginmen de Proteccidon Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mijeres en |os

anbi tos en que desarrollen sus rel aci ones interpersonal es.

Por ello, los térmnos del presente fallo respecto de
| os al cances que corresponde asignar al articulo 86, inciso 2°,
del Cédigo  Penal, asi cono la autoridad suprena de
pronunci am ento, que se deriva del caréacter de intérprete ultino
de la Constitucion Nacional y de las I|eyes, que posee el
Tribunal (Fallos: 324:3025; 332:616), resultan suficientes para
despej ar cual qui er duda que pudi eran al bergar esos profesional es
de la salud respecto de la no punibilidad de |os abortos que se

practiquen sobre quienes invocan ser victinas de violacion.
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En consecuencia, y descartada |la posibilidad de una
per secuci 6n penal para quienes realicen |las préacticas nedicas en
supuestos conmb |los exam nados en autos, la insistencia en
conductas cono |a sefialada no puede sino ser considerada cono
una barrera al acceso a |los servicios de salud, debiendo
responder sus autores por |as consecuencias penales y de otra

i ndol e que pudi era traer aparejado su obrar

25) Que cuando el |egislador ha despenalizado y en
esa nedida autorizado la practica de un aborto, es el Estado
conb garante de la administraciéon de la salud publica, el que
tiene la obligacién, sienmpre que concurran las circunstancias
que habilitan un aborto no punible, de poner a disposicidn, de
quien solicita la préactica, |as condiciones nmédicas e higiénicas
necesarias para llevarlo a cabo de manera rapida, accesible y
segura. R4pida, por cuanto debe tenerse en cuenta que en este
tipo de intervenciones nmedicas cual qui er denora puede epil ogar
en serios riesgos para la vida o la salud de l|a enbarazada.
Accesible 'y segura pues, aun cuando | egal en tanto
despenal i zado, no deben existir obstéacul os médi co-burocréaticos o
judiciales para acceder a |a nencionada prestaci 6n que pongan en
riesgo la salud o la propia vida de quien la reclama (ver al
respecto, Sesion Especial de |a Asanbl ea General de |as Naciones

Uni das, desarrollada en junio de 1999).

26) Que a partir de |o expresado en | os considerandos
precedentes, este Tribunal entiende oportuno recordar que
distintos 6rganos de aplicacién de los tratados de derechos
hunanos se han pronunci ado censurando al Estado Argentino por no

garantizar el acceso oportuno a la practica de los abortos no
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puni bl es conmb una cuesti on de salud publica y sin injerencia de
Poder Judicial (Comté de Derechos Humanos, CCPR/ C/101/D/ 1608/
2007, del 29/03/11; QOobservaciones Finales del Conmité de Derechos
del N fio; Argentina. 21/06/2010. CRC/ C ARG CO 3-4).

27) Que finalnmente, el respeto a | o establecido en el
articulo 19 in fine de la Constituci én Nacional se traduce en
gue el articulo 86, inciso 2°, del Cbédigo Penal no exige ni la
denuncia ni la prueba de la violacion conb tanpoco su
determ naci 6n judicial para que una nifia, adolescente o nujer
pueda acceder a la interrupcion de un enbarazo producto de una
vi ol aci on.

Esta situaci 6n de ausencia de reglas especificas para

acceder al aborto pernitido en caso de violaci 6n supone tan sél o

conmb necesario que la victima de este hecho ilicito, o su
represent ant e, mani fiesten ante el pr of esi onal tratante,
decl araci 6n jurada nediante, que aquel ilicito es la causa del

enbarazo, toda vez que cualquier inposicién de otro tipo de
tramte no resultarda procedente pues significaréd incorporar
requisitos adicionales a los estrictanente previstos por el

| egi sl ador penal .

En efecto, tal conmb lo ha sefialado |la Organizaci6n
Mundial de la Salud, l|a exigencia de que las victims de
violaci 6n, para calificar para el aborto, tengan que elevar
cargos contra su agresor, obtener informaciones policiales,
requerir autorizaci 6n de un tribunal o satisfacer cualquier otro
requi sito que no sea médi canente necesari o, puede transfornmarse

en una barrera que desaliente a quienes tienen expectativas

-26-



F. 259. XLVI.
F., A L. s/ nedida autosatisfactiva.

| egitimas de buscar servicios sin riesgos y en forma tenprana.
Estos requisitos, disefiados para identificar casos fabricados,
retrasan el cuidado necesario y aumenta |la probabilidad de
abortos no seguros o, incluso, pueden |levar a |la negativa de |la
préctica porque el enbarazo estd nuy avanzado (ver al respecto,
“Aborto sin riesgos. CGuia Técnica y de Politicas para Sistemas
de Salud”, Qws, 2003).

28) Que si bien este Tribunal advierte la posibilidad
de configuraci 6n de “casos fabricados”, considera que el riesgo
derivado del irregular obrar de determ nados individuos, —que a
estas alturas soOlo aparece cono hipotético y podria resultar,
eventual mrente, un ilicito penal— no puede ser nunca razon
suficiente para inponer a las victinas de delitos sexuales
obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus |legitinops

derechos o que se constituyan en riesgos para su sal ud.

29) Que, en razon de ello, corresponde exhortar a |as
autori dades nacionales y provinciales a inplementar y hacer
operativos, nediante normas del ms alto nivel, protocolos
hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no
punibles a los efectos de renmover todas las  barreras
adm ni strativas o facticas al acceso a |os servicios nmedicos. En
particul ar, deber an: contenplar pautas que garanticen Ila
informacion y la confidencialidad a la solicitante; evitar
procedi mi entos administrativos o periodos de espera que retrasen
i nnecesarianente la atencion y dismnuyan |la seguridad de |as
préacti cas; el imnar requisitos que no estén nedicanente
i ndi cados; y articular mecanisnos que pernitan resolver, sin

dilaciones y sin consecuencia para la salud de la solicitante,
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| os eventual es desacuerdos que pudieran existir, entre el
pr of esi onal interviniente y |la paciente, respecto de la
procedencia de la practica médica requerida. Por otra parte,
debera disponerse un adecuado sistema que permita al personal
sanitario ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que
ell o se traduzca en derivaciones o denoras que conpronetan |a
atencion de la requirente del servicio. A tales efectos, deberé
exigirse que la objecid6n sea manifestada en el nonento de la
i mpl enentaci 6n del protocolo o al inicio de las actividades en
el establecimento de salud correspondiente, de forma tal que
toda institucion que atienda a |as situaciones aqui exam nadas
cuente con recursos hunanos suficientes para garantizar, en
forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le

confiere a las victims de viol enci a sexual

30) Qe por ultinm, en virtud de la gravedad vy
trascendencia social que reviste |la temitica abordada en el
caso, esta Corte no puede dejar de sefialar |a necesidad de que
tanto en el anbito nacional conmpb en |os provinciales se extrenen
los recaudos a los efectos de brindar a las victims de
vi ol encia sexual, en forma innediata y expeditiva, |a asistencia
adecuada para resguardar su salud e integridad fisica, psiquica,
sexual y reproductiva. En ese contexto, deber& asegurarse, en un
anmbi ente conodo y seguro que brinde privacidad, confianza vy
evite reiteraciones innecesarias de la vivencia traumatica, la
prestaci 6n de tratam entos médicos preventivos para reducir
ri esgos especificos derivados de |as violaciones; |a obtencién y

conservaci 6n de pruebas vinculadas con el delito; la asistencia
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psicol 6gica innediata y prolongada de la victima, asi conp el

asesoram ento | egal del caso.

31) Que, por estas mismas razones, se considera
i ndi spensabl e que | os distintos niveles de gobierno de todas |as
jurisdicciones inplenmenten canpafias de infornaci 6n publica, con
especial foco en |os sectores vul nerabl es, que hagan conocer | os
derechos que asisten a las victims de violacioén. Asinsno
deberd capacitarse a las autoridades sanitarias, policiales,
educativas y de cual quier otra indole para que, en caso de tomar
conoci mento de situaciones de abuso sexual brinden a Ias
victimas | a orientacion e informaci 6n necesaria que les pernmta
acceder, en forma oportuna y adecuada, a |as prestaciones
nédi cas garantizadas por el narco normativo examnado en |a

presente causa.
Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, corresponde:

1) Declarar procedente el recurso extraordinario y, por |os

fundament os aqui expuestos, confirmar |a sentencia apel ada.

2) Exhortar a |l as autoridades nacional es, provinciales y de
la Ciudad Auténonma de Buenos Aires, con conpetencia en |a
materia, a inplenmentar y hacer operativos, nediante nornmas del
nas alto nivel, en los térnmnos aqui sentados, protocolos
hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no
punibles y para l|la asistencia integral de toda victima de

vi ol enci a sexual
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3) Exhortar al Poder Judicial nacional y a |os poderes
judiciales provinciales y de |la G udad Aut6noma de Buenos Aires

a

-/ -
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-//-abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no
puni bl es previstos | egal nente.

Notifiquese vy, oportunamente, devuélvase. R CARDO LU S
LORENZETTI - ELENA |. H GHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT -
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI (segun su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA
- E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY (segln su voto).

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMVEN M ARG BAY

Consi der ando:

1°) En las presentes actuaciones, el 22 de enero de
2010, A L.F., en representaci6n de su hija A G, de quince afos
de edad, interpuso una “nedida auto-satisfactiva” a fin de
obtener autorizaci 6n judicial para que en el Hospital Zonal de
la ciudad de Conpdoro Rivadavia, Provincia del Chubut, se
interrunpa el enbarazo que la nifia cursaba en |la octava semana
de gestaci on.

Fundé su pretensidn en los incisos primero y segundo
del articulo 86 del Codigo Penal, y en tal sentido afirm que un
nmes antes habia denunciado ante el Mnisterio Publico Fiscal de
esa jurisdiccion la violacién que habia sufrido |la nenor por
parte de su esposo, O N (padrastro de la nifia), en el mes de

novi enbre de 2009, siendo el enbarazo producto de ese hecho.

Explicé que ante la formacion del sumario en la
jurisdiccién crimnal —en el que se constituyéo conp parte
guerell ante— se habia presentado ante el juez de la causa
requiriendo la autorizacion para la interrupcion del enbarazo,
pero dicho magistrado sostuvo que carecia de “facultades para
adoptar nmedidas conmp |la solicitada durante |a etapa de
i nvestigacion’, ordenando el paso de las actuaciones al
Mnisterio Pablico Fiscal, que se expidid por |la inconpetencia

del fuero penal para resolver el pedido (cfr. fs. 17/18 vta.).

2°) El dia siguiente de la presentacién que inicia

este expediente, el juzgado de famlia dispuso una serie de
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nedi das procesal es, ordenando, entre ellas, dar intervencion al
“equi po técnico interdisciplinario” a fin de que entreviste a la
nmenor para determinar, entre otros puntos, “las consecuencias
y/o inpacto psicologico en la nenor de edad en caso de ser
sonetida a la intervencion solicitada (aborto terapéutico)”; vy
librar oficio al Hospital Regional a fin de que “por internedio
del Comité de Bioética evalue |a situacion planteada de Al.]

g.] y dictam ne sobre |o peticionado” (cfr. fs. 19/20).

Posteriornmente, cono nedida para nejor proveer, se
dispuso librar oficio al director del nencionado hospital para
que inforne al juzgado “si de acuerdo a los Protocolos, el
aborto a una nenor de edad (15 afios), victima de una violacion
(art. 86 del (Coéd. Penal) puede practicarse en condiciones
l'icitas y en tal caso realicen I as eval uaci ones
interdisciplinarias a través de |os Comités Interdisciplinarios,

que se prevén para estos casos” (cfr. fs. 28).

Esta udltima nedida debi6 ser reiterada en dos
oportuni dades por la jueza actuante; la prinera porque el
director del nosocom o respondi 6 que “previo al analisis ético-
médico de un periodo de interrupcién de enbarazo, debe
det erm narse Si I a persona present a al guna de I as
caracteristicas excepcionados [sic] por el codigo penal, ya que
di cho encuadre no resulta ser una nmateria opinabl e por parte del
comté” (cfr. fs. 40), y la segunda, en razén de que el jefe de
departanento de tocogi necologia de esa institucidén objeté a lo
requerido que “este conité sol anente asesora, no dictanina y en
cuanto al notivo por el cual se solicita realizar un aborto en

la paciente en cuestion, ‘violacion’ es un elenento que supongo
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le consta a la justicia, y conpb tal el uUnico que podria

dictam nar es el juez’ (cfr. fs. 80).

3°) Luego de producidas |as nedidas ordenadas, el 16
de febrero de 2010 esa instancia resolvio6 rechazar la solicitud
para la interrupcién del enbarazo de la nifia. Apelada esa
resoluci én por la actora y por la propia nenor A G, el 25 de
febrero de ese nmisnp afio la Canara de Apel aciones confirnd la

deci si 6n denegatori a.

Entre |los argunmentos expuestos por |os magistrados
que concurrieron a formar la mayoria del tribunal (pues una de
sus integrantes votd en disidencia) se expresdé que este caso
pone a los jueces en situaci én de decidir entre “dar razon al
privilegio de la vida de una nenor sobre la otra (nasciturus)
que no [ha] tenido oportunidad de optar por ser 0 no ser”, y que

enfrentados a ese conflicto nos encontranobs obligados a
preservar el derecho a la vida y consecuentenente a la
personal i dad del nasciturus desde el nonento de |a concepci on,
i nvocando conp ultinma ratio, frente a toda situacion de duda |Ia

apl i caci on del principio ‘in dubio pro vida’" (cfr. fs. 372).

Tanbi én se dij o, repitiendo consi der aci ones
expresadas por la jueza de primera instancia, que |la discusion
entre la interpretacién anplia o restrictiva del articulo 86 del
Cédigo Penal no define en profundidad la anplitud de la
deci si 6n, pues en base a las normas del derecho constitucional
gue consagran el derecho a la vida y a la salud de todo ser
humano desde |a concepcion en el seno naterno, resulta

indiferente la interpretaci 6n de aquélla norma que se adopte.
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40) Contra esa sentencia interpusieron sendos
recursos de casacion la nifia y su nmadre, |los que fueron
concedidos por l|la camara de apelaciones y |luego declarados
formal mrente adm sibles por el tribunal superior de justicia
|ocal. Con fecha 8 de nmarzo de 2010, ese tribunal resolvidé —en
lo que aqui interesa— dejar sin efecto la sentencia
recurrida, declarando que el caso encuadra en el supuesto de
aborto no punible previsto por el inciso segundo, prinera parte,
del articulo 86 del Cddi go Penal

Para asi decidir, el a quo inicio el tratam ento del
caso afirmando que obligar a la actora a obtener un permso
judicial en un supuesto conp el de autos resulta una exigencia
adicional, que a la nmujer se le presenta conbp una carga y una
vul neraci 6n a su derecho de acceder al aborto en |los casos
autorizados por la ley. Expresdé que el propio |egislador no ha
dejado en manos de |los jueces |la tarea de preferir la vida de
una u otra persona, porque precisanmente consagro el resultado de
| a ponderaci 6n entre el derecho a la vida del nasciturus y el

derecho de la nujer victim de una viol aci 6n

Sobre el particular, asunidé que la aplicacién de |os
dos incisos del articulo 86 del Codigo Penal no requiere de
autori zaci 6n judicial, quedando |a responsabilidad de decidir si
se dan |os supuestos facticos descriptos por la norma en |o0s
médi cos que atiendan a |la paciente, ya sea en el sector privado
o en el publico de la salud, aplicando |los principios y reglas

del buen arte de curar.
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Continué luego el tribunal afirmando que |a norma del
articulo 86 del Codigo Penal aplicable al caso no se contrapone
al bl oque constitucional integrado por la Constituci édn Nacional
y los tratados internacionales incorporados a ella, en tanto
resulta consistente con |a prohibicién de desproteccidn |egal
arbitraria respecto al derecho a la vida del nifio por nacer
desde su concepcion. Ello es asi, se dijo, pues la norna parte
de | a base de considerar al aborto cono una conducta prohibida,
aunque con |as excepciones consagradas por el articulo en
exarmen, las que, a su vez, conproneten otros derechos
fundanental es de rango andlogo. De esta nmnera, |a decision
| egislativa por la no punibilidad de supuestos conp el presente
no puede calificarse de irracional ni de arbitraria, en razén de
gue aparece fundada en una causa grave y excepcional sujeta al
margen de valoracion del legislador y conpatible con Ila

protecci 6n constitucional.

Pasando a I|la exégesis en particular del inciso
segundo del articulo 86 del Cdédigo Penal, sostuvo el tribunal
gue ademds de encontrar en el propio texto de |la norma razones
gue apoyan la que ha sido denominada la “tesis anplia” —pues
reconoce en ella dos supuestos de aborto no punibles— es el
principio de legalidad el que exige interpretar |os supuestos de
no punibilidad previstos en el nmentado articulo con la mayor
anpl i tud posi bl e.

Fi nal mente, resta destacar que el tribunal considerd,
en cuanto a la acreditacion de |la existencia de |a violacion,
que la urgencia que demanda la resolucion a tomar no admite

esperar a la conclusiéon de dicho tramte, en el sentido de
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exigir una sentencia condenatoria para habilitar el supuesto
previsto por la nornma en tratam ento. Se entendi 6 entonces que
corresponde analizar la denuncia y, ante la inposibilidad de
evitar t odo mar gen de dudas, privilegiar el rel ato
circunstanciado de la victima, aconpafiado de los miltiples

el enent os que acrediten su seriedad.

50) Contra esa sent enci a i nterpuso recurso
extraordinario federal el tutor ad /itemy Asesor de Famlia e

I ncapaces, en favor de | a persona por nacer

Cono agravio federal, esa parte pl ant ed I a
vul neraci 6n del derecho a la vida del nasciturus garantizado por
| a Constituci 6n Nacional y por tratados de derecho internaci ona
publi co.

En 1o concerniente a las circunstancias facticas del
caso, explicd que ni para las partes, ni para las tres
sentenci as que fueron dictadas sucesivanente en l|las instancias
que transito el proceso, existe duda alguna de que el enbarazo
que presenta la nifila proviene de una violacioén. Esta aceptacion
general sobre la cuestidén sustancial de |os hechos, desde su
Optica, coloca a la dilucidacio6n del caso en el canpo del puro
derecho, centrada en la aplicacio6n e interpretacion de la norma
del inciso segundo del articulo 86 del Codigo Penal, a la luz
del resto del plexo normativo nacional y del derecho a la vida

de | a persona por nacer

Est abl eci do el mar co normati vo de r ef er enci a,
continué expresando que no entiende que |as autorizaci ones del

articulo nmencionado deban juzgarse inconstitucionales en
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general, ni que se encuentren derogadas por “inconpatibilidad
sobreviniente” con normas de nmmyor jerarquia. Afirmd, no
obstante, que la interpretaci on de esos pernisos |egales ha de
ser prudentenmente restrictiva de nodo de reducir a un ndnero

nmninmo “y de enorne dramatisnp” | os casos subsum bl es en ell os.

En tal sentido, entendi6 que la interpretacién |lata
gue de esa norna realiza |la sentencia que inpugna para declarar
su aplicacion al caso y autorizar asi el aborto, resulta opuesta
al derecho a la vida de toda persona conforme a la normativa
constitucional que invoca. Desde ese prisnma, afirnd que esa
préactica médica tiene cono fin interrunpir el enbarazo dando asi
fin ala vida del feto, lo que inplica un atentado, intencionado
y directo, contra un ser humano cuya existencia y derechos
resultan asegurados por el ordenam ento |legal “desde su
concepci 6n”. A su vez, postul6 una interpretaci 6n de |a nentada
norma permsiva, que califico de literal, restringiendo I|a
autorizaci 6n para la interrupci 6n del enbarazo s6lo en | 0os casos

de violaci 6n de una nmujer “idiota o demente”.

6°) Al analizar la admsibilidad del renedio federal
(fs. 673/676), el Superior Tribunal de Justicia de Chubut
advirtiéd que la practica abortiva ya se habia realizado (v. fs.
674 vta.). No obstante ello, refirid —con cita de precedentes de
esta Corte— que la falta de gravamen actual por |a resol ucion
del conflicto no debia obstar a |a concesi 6n del recurso, pues
s6lo asi podrian las relevantes cuestiones planteadas ser
tratadas en instancia federal. A su vez, sefial 6 que el recurso
no cunplia con el reglamento aprobado por |a acordada CSJN

4/ 2007, aunque por notivos simlares a |los antes apuntados
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consider6 que podia hacerse aqui una excepcién a tal réginen.
Por tal es f undanent os, resol vi 6 conceder el recurso

extraordi nari o deduci do.

7°) El recurso resulta formalnente admisible en
cuanto se ha invocado que la interpretacién dada a la |ley conun
por el tribunal superior de la causa concul ca el reconocinento
de un derecho constitucional y la sentencia ha sido contraria al

interés del recurrente (articulo 14, inciso 3°, de la ley 48).

8°) Tal cono 1o ha indicado el superior tribunal
provincial, no obsta a la adnmisibilidad del recurso que haya
tenido lugar la intervenci 6n nédi ca cuya autorizaci 6n define el
objeto del presente caso, |levada a cabo una vez que el nentado
tribunal hiciera lugar a la pretensién de las actoras (conf.

informe de | a defensoria publica provincial obrante a fs. 648).

En oportuni dades anteriores esta Corte ha subrayado
que la rapidez con que se produce el desenlace de situaciones
cono |la de autos provoca que, al nmonmento en que se requiere la
habilitacion de la médxima instancia federal, |a actualidad del
agravio referido a las cuestiones constitucionales que aquéllas
conllevan ya ha perdido vigencia en instancias inferiores.
Teniendo ello en cuenta, la Corte decidi® en tal es antecedentes
admtir el renedio federal a fin de que no se frustre su
intervencion en esta clase de casos, cuando existe una
expectativa razonable de que la situaci 6n resulte susceptible de
repetici én (cfr. Fallos: 324:4061 y 310: 819).

De esta mmnera, una decision del Tribunal en esta

causa, aun bajo esas condiciones de excepci6n, se convierte en
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un precedente util para solucionar con posterioridad conflictos
i dénticos, pues estos podran ser adecuadanente resueltos sobre
su base (cfr. Fallos: 333:777, voto de los jueces Lorenzetti,

Fayt y Argi bay).

90) Los notivos expuestos en el consi der ando
precedente sirven ademas de sustento para aplicar en el caso |la
excepci 6n contenida en el articulo 11 del Reglanento aprobado
por |a acordada 4/2007.

10) Ingresando al fondo de la cuestion traida a
estudi o, debe aclararse prelimnarnente que esta fuera del marco
de decision de esta instancia federal la revisién del nodo en
que el tribunal provincial ha interpretado el articulo 86,
inciso segundo, del Cbédigo Penal, en virtud de la regla del
articulo 15 de la ley 48 que veda a esta Corte nacional
pronunci arse con respecto a cuestiones de derecho comin. En
funcion de ese limte, solanente corresponde resolver si tal
interpretacion se halla o no en conflicto con |as disposiciones
constitucionales que se invocan en el recurso (cfr. Fallos:
123:323; 129:235; 176:339; vy, especialnente, 199:617; entre

otros).

11) Conmpb ya se resefiara, el tribunal superior de
justicia local decidié autorizar el aborto peticionado por I|a
nifa A G, interpretando que I|la norma citada abarca conp
supuestos de no punibilidad, a todos |os casos en |os que el
enbarazo provenga de una violaci én. El inpugnante, por su parte,
afirma que esa exégesis vulnera el derecho a la vida del

nasciturus, y que la interpretacién de las normas penales que
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permiten el aborto “ha de ser prudentenmente restrictiva de nodo
de reducir a un nunmero mnino y de enorne dramatisnp |o0s casos
subsumi bles en las autorizaciones” (v. fs. 657 vta.), lo que
obligaria -en la postulacion del recurrente—- a limtar la
autorizacién para los supuestos en los que la victim de
viol aci 6n sea una nujer que padezca una incapacidad nmental (v.
considerando 5 de este voto). A su vez, el criterio de
diferenciacion que propone |la defensa para justificar esta
altima afirmaci 6n se apoya exclusivanente en que la nmujer
“idiota o denente” carece de capaci dad para prestar
consentimento a wuna relacion sexual, |lo que permtiria
presuponer que cual qui er enbarazo que acontezca en estos casos

resulta necesarianente producto de una vi ol aci én.

12) En primer lugar, debe afirmarse que este udltino
argunmento del recurrente no puede aceptarse a fines de ponderar
la razonabilidad de la norma permsiva, pues sbélo atiende a |la
mayor 0O nmenor necesidad de probanzas para determnar la
exi stencia de |la violaci 6n que pueden darse segun que la victim
padezca o no una incapacidad nental. Este extrenb no resulta
adm si bl e para justificar constitucional nente que se deje fuera
del ambito de aplicacién de la norma pernmisiva a | as nujeres que
no presentan deficiencias psiquicas, pues nmas allad de |Ilas
di ferentes capaci dades que puedan presentar, l|la caracteristica
comin que tienen unas y otras es que en todos |os casos se trata
de nmujeres que han quedado enbarazadas conmpb consecuencia de un
ataque a su integridad sexual. Por otra parte, el apelante
tampoco explica por qué la diferencia que ¢él alega conp

determ nante deberia tener preponderancia con respecto a la
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mentada caracteristica comin que otorga a unas y a otras la

condi ci 6n de sujetos de |la norma perm siva.

13) En cuanto al nucleo de la tesis que propone el
recurrente, debe observarse que |a argumentaci én que | a sustenta
pareci era no advertir que aqui se esta en presencia de un severo
conflicto de intereses. Esto es asi pues en el recurso se invoca
unilateralmente |a afectacion del derecho a la vida de la
persona por nacer, pero se onite toda consideraci én con respecto
al otro extreno del conflicto, esto es, la situacion de la nifa
de 15 afios enbarazada a consecuencia de una violacion de la que
ha sido victima. A sesgar de este npdo su argunentaci 6n, se
ignora la valoracién integral que ha hecho el tribunal
provi nci al par a sost ener I a constitucional i dad de su
interpretacion del art. 86.2 del Cddigo Penal, asum endo sus
i mplicancias en cuanto a |a afectaci 6n de |a persona por nacer y
contrapesando ello con |os derechos de la nifia, enunciando |os
sufrinmentos que para ella conllevaria una ponderaci 6n de |os
i ntereses en pugna contraria a la que fuera previ anente defini da

por el |egislador.

Anal i zado en tales térm nos el planteo expuesto en el
renedio federal —gue, a su vez, en forma asertiva, ha sido el
sustento de las resoluciones denegatorias de prinera y segunda
i nstanci a— debe afirmarse que su formulacidn es incorrecta,
pues, ademas de desdefiar |a extrema conflictividad de wuna
situaci 6n que el |egislador considerd no evitable de otro nodo
gque afectando | os derechos del nasciturus, pretende redefinir la
ponder aci 6n de los intereses en conflicto val orados por |a norma

sin exponer ningun argunento decisivo que obligue a ese nuevo
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exanen de la situacion. El esquena de fundanmentaci 6n de qui enes
han sostenido esta postura en el tramte del expediente ha
consistido en alegar la vulneraci6n del derecho a la vida del
feto, sumado —en el nejor de |os casos—a una presunci 6n segun
la cual la intensidad de la afectacién de los derechos de |a
madre de |a persona por nacer es en realidad nenor de o que la
norma permsiva presupone y que el dafio que padece puede
repararse a través de nedidas alternativas (verbigracia,
asistencia psicologica a la nifia y su entorno famliar durante

el enbarazo).

Esa preferencia por un distinto esquenma de val ores de
ni ngan nodo puede considerarse suficiente comp para calificar de
i nconstitucional la autorizacién legal del articulo 86, inciso
2°, del Codigo Penal y, de ese nodo, dejar de aplicarla. Ademas,
en razon de la particular estimcién que se hace del dafio
sufrido por la nifa victim de violacion y |los renedi os que se
proponen para subsanarlo, |la posicion referida omte desarrollar
(y a ello la obligaba su propia construcci6n argunental) un
analisis exhaustivo tendiente a determnar si soneterla a
continuar forzosanmente con el enbarazo que fuera producto de
di cho conportamento antijuridico hasta Ilevarlo a térmno, no
podria derivar en wun perjuicio de wuna severidad tal que
denostraria, en definitiva, que la valoracién de los intereses
en juego que habian realizado (invirtiendo el esquema de

preponderancia fijado por el |egislador) resultaba incorrecta.

14) Conforme los principios sobre los que se ha
aceptado el control de constitucionalidad requerido, siguiendo

la interpretaci 6n que del derecho comin ha realizado el a quo,
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la estructura sistematica de |la norma perm siva que define la no
puni bi | i dad del aborto practicado, con su consentiniento, a una
mujer que ha quedado enbarazada conb consecuencia de una
vi ol aci 6n, presupone justanente |a existencia de una situacidn
de conflicto en la que un peligro para un interés legitino
ani canente puede ser conjurado a costa de la afectaci on del
interés legitimb de un tercero. S6lo en consideracion a este
contexto especifico es que el |egislador acepta conp social nente
soportabl e una conducta que en si aprecia conp prohibida (cfr.
articulos 85, 86, parrafo prinero; 87 y 88, priner supuesto,
t odos del Codigo Penal).

Compb bien lo advierte el superior tribunal local, la
potestad relativa a la estructuraciéon de la solucion |legal en
forma de autorizacidon normativa de excepcidn es conpetencia
exclusiva del Poder Legislativo. En esta nedida, en tanto el
| egi sl ador determine los intereses que colisionan y defina con
claridad el contexto factico en el que deba tener lugar la
injerencia, y sienpre y cuando el renedio legal previsto para
resolverlo resulte proporcional para conpensar |a gravedad del
conflicto, la decision sobre cual de los intervinientes tiene
gue soportar el menoscabo de un bien juridico constituye una

val oraci 6n propia de su conpetenci a.

La excepcion a la penalizaci én del aborto que regula
el articulo 86.2 del Codigo Penal (confornme ha sido interpretado
por el tribunal a quo) cunple suficientemente con el esténdar de
val i dez constitucional expuesto ut supra, pues en |a ponderacion
de los intereses en conflicto, el | egi slador justifica

concr et anent e I a sust anci al pr eponder anci a del interés
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beneficiado a través de la indicacién |egal de que el enbarazo
haya sido causado por wuna violacién; exigiendo ademas el
consentimento de la propia afectada, o de su representante

| egal

Este esquenma normativo vinculado a I|a denom nada
i ndi caci 6n crimnol 6gi ca, en primer lugar, delinita el supuesto
excepcional en cuyo contexto se justifica la interrupcién del
enbarazo —esto es, el hecho antijuridico precedente— cuya
i ndudabl e injerencia negativa sobre ambitos vitales de la nujer
fundamenta el caréacter insostenible del conflicto con |1os
intereses de |a persona por nacer. Tanbi én nediante el sistem
organizado a través de esa indicacidn, puede dilucidarse
concretanmente el juicio de ponderaci 6n sobre el que reposa la
decision legal, a saber: la relacion sinétrica entre la falta de
responsabilidad de la mujer en la situacién generadora del
conflicto y la irracionalidad de atribuirle el costo de cargar
con el deber de solidaridad (vgr. forzarla a Ilevar a térmno el

enbarazo baj o anmenaza de pena).

A su vez, el ejercicio del nedio enpleado para la
solucion del conflicto (la interrupcion del enbarazo) es
adecuadanente reglanmentado por Ila nornma, canalizando por un
procedimento especifico la constatacién de 1|os elenentos
facticos que configuran el permiso y el propio desarrollo de |la
practica, que resulta delegado a |los médicos a quienes se
solicita la intervencién, coartando asi I|a posibilidad de
sustituir la sujecion a la ponderacién legal por criterios
val orativos regidos UuUnicanente por |a autodeterm nacio6n de la

propi a i nteresada.
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En este sentido, debe quedar en claro que |la anterior
descripciéon de la tarea del |egislador no significa, desde el
punto de vista de la Constitucion Nacional, que ello inplique
una preferencia absoluta de un bien juridico por sobre el otro,
0 que alguno carezca de tutela legal suficiente a través del
ordenamiento juridico vigente, sino Unicanente que ante
circunstanci as excepcionales en las que se torna inposible
evitar la tensidn entre dos bienes juridicos por otros nedios,
el propio Codigo Penal permte afectar uno de ellos conpb Unica

via para sal vaguardar el restante.

15) Por dltino, debe advertirse que el marco de
ejercicio del permiso juridico aqui tratado demanda Uni canmente
qgue los médicos a quienes es requerida la intervencion
verifiquen que el enbarazo es producto de una violacion y que |a
victima preste su consentinmento ante esos profesionales para
gue se Ileve a cabo la intervenci6n. Atento ello, y toda vez que
la practica solicitada en autos esta en definitiva autorizada
las exigencias legales que legitiman la injerencia no pueden
erigirse en un obstéculo sustancial al efectivo ejercicio del
derecho concedido a la nujer, obligando —conb ha ocurrido en
este caso— a que la nifla transite un arduo y trauméti co proceso
judicial que acrecentd innecesarianmente el considerable estigm
y sufrimento derivados de la violacién de la que fue victima y
gue, en razén del tienpo transcurrido, pudo haber puesto en
riesgo la posibilidad de practicar una intervencion sin peligro

al guno para su sal ud.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, corresponde
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-/ -
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-//-declarar procedente el recurso extraordinario y, por |os
fundanentos aqui expuestos, confirmar |a sentencia apel ada.
Noti fiquese. CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR MN STRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTI AGO
PETRACCH

Consi der ando:

Que el infrascripto coincide con |os considerandos 1°

al 4° del voto de la jueza Argibay.

59) (Que, <contra esa sentencia interpuso recurso
extraordinario federal a favor de |la persona por nacer el tutor
ad litemy Asesor de Fanilia e Incapaces. Conp agravio federal
sostuvo | a vul neraci on del derecho a la vida del nasciturus, e
que, dijo, se hallaba garantizado por |la Constituci én Nacional y
por diversos tratados de derecho internacional publi co.
Consi der 6 que | a cuesti 6n no se centraba en | a
constitucionalidad de |as diversas autorizaci ones previstas en
el articulo 86 del Cdédigo Penal, las que adnmitid, sino en la
interpretacién anplia que se habia efectuado de su segundo
inciso. Al respecto, sostuvo que era de toda evidencia que su
i nterpretaci 6n debia hacerse de mmnera restrictiva, de nodo de
reducir a un nanmero mnino y de enornme dranatisno | os casos

subsum bl es en | as autorizaci ones.

6°) Al analizar la admsibilidad del renmedio federal
(fs. 673/676), el Superior Tribunal de Justicia de Chubut
advirtid que la préactica abortiva ya se habia realizado (v. fs.
674 vta.). No obstante ello, refirid —con cita de precedentes de
esta Corte— que la falta de gravamen actual por |a resolucion
del conflicto no debia obstar a |a concesién del recurso, pues
s6lo asi podrian las relevantes cuestiones planteadas ser

tratadas en instancia federal. A su vez, sefial 6 que el recurso
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no cunplia con el reglamento aprobado por |a acordada CSJN
4/ 2007, aunque por notivos sinmilares a los antes apuntados
consi der6 que podia hacerse aqui una excepcidén a tal réginmen.
Por tal es f undanent os, resol vi 0 conceder el recurso

extraordi nari o deduci do.

7°) Que, tal conp |lo ha indicado el superior tribuna

provincial, no obstaria a la adnisibilidad del recurso que haya
tenido lugar la intervenci on nédica cuya autorizaci én define el
objeto del presente caso |levada a cabo una vez que el nentado
tribunal hiciera lugar a la pretension de las actoras (conf.
informe de |a Defensoria Publica Provincial obrante a fs. 648).
En oportuni dades anteriores esta Corte ha subrayado que |a
rapi dez con que se produce el desenlace de situaciones compo |a
de autos provoca que al nonento en que se requiere la
habilitacion de la maxima instancia federal |a actualidad de

agravio referido a las cuestiones constitucional es que aquellas
conllevan ya ha perdido vigencia en instancias inferiores.
Teniendo ello en cuenta la Corte decidi 6, en tales antecedentes,
admitir el renmedio federal a fin de que no se frustre su
intervencion en esta clase de casos, cuando existe una
expectativa razonabl e de que la situacion resulte susceptible de
repeticion (Fallos: 310:819 y 324:4061).

8°) Que el recurrente no logra expresar argunentos
constitucional es suficientes que sustenten la interpretaci 6n que
deja fuera del &anbito de aplicacidn de la norma permsiva a |as
nmuj eres que no tengan deficiencias psiquicas. Pues, mas alla de
| as di ferentes capaci dades que puedan presentar, | a

caracteristica comin que tienen unas y otras es que en todos |os
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casos se trata de nujeres que han quedado enbarazadas cono
consecuencia de un ataque a su integridad sexual. En tal
sentido, no demuestra —ni se advierte— que en |as disposiciones
de rango constitucional citadas se reconozcan categorias -,

nej or di cho, preferencias—conmo |as por él postul adas.

9°) Que, en cuanto al nucleo de la tesis que propone
el recurrente, debe observarse que la argunentacién que la
sostiene pareciera no advertir que aqui se estd en presencia de
un severo conflicto de intereses. Esto es asi pues en el recurso
se invoca, unilateralnente, |la afectaci o6n del derecho a |la vida
de | as personas por nacer, pero se omte toda consideraci 6n con
respecto al otro extreno del conflicto, esto es, la situacion de
la nifia de 15 afios enbarazada a consecuencia de una violacion
(ver anal ogos argunentos en Fallos: 324:5, considerando 11,
disidencia del juez Petracchi). A sesgar de tal nopdo su
argunentaci 6n, se ignora la valoracion integral que ha hecho el
tribunal provincial para sostener la constitucionalidad de su
interpretaci 6n del articulo 86, inciso 2°, del GCodigo Penal,
asum endo sus inplicancias en cuanto a la afectacion de la
persona por nacer y contrapesando ello con |os derechos de la
ni Aa, enunciando | os sufrimentos que para ella conllevaria una
ponderaci 6n de | os intereses en pugna contraria a la que fuera

previ anment e definida por el |egislador.

10) Que, analizado en tales términos, el planteo
efectuado en el renedio federal vuelve a exhibir su incorrecta
formul aci 6n pues, ademas de desdefiar la extrema conflictividad
de una situaci én que el |egislador consideré no evitable de otro

nodo que afectando 1os derechos del nasciturus, pretende
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redefinir |a ponderaci6n de los intereses en conflicto val orados
por la norma sin exponer ningun argunento decisivo que obligue a
ese nuevo exanen de |a situacion. El esquema de fundamentaci 6n
de quienes han sostenido esa postura en el tranite de

expedi ente ha consistido en alegar |a vulneraci6n al derecho a
la vida del feto, sumado —en el nejor de |os casos— a una
presunci 6n segun la cual la intensidad de |la afectaci én de |os
derechos de la madre de |a persona por nacer es en realidad
menor de lo que la norma perm siva presupone y que el dafo que
padece puede repararse a través de nedidas alternativas
(verbigracia, asistencia psicoldégica a la nifia y su entorno

fam liar durante el enbarazo).

11) Que, esa preferencia por un distinto esquema de
val ores, de ningun nodo puede considerarse suficiente conb para
calificar de inconstitucional la interpretaci 6n efectuada por el
a quo del articulo 86, inciso 2°, del Cbédigo Penal y, de ese
nodo, dejar de aplicarla. Ademas, en razon de la particular
estimaci 6n que se hace del dafio sufrido por la nifia victim de
violacion y los renedios que se proponen para subsanarlo, la
posicion referida onmte desarrollar -y a ello la obligaba su
propi a construcci 6n argunmental —un anal i sis exhaustivo tendiente
a determnar si soneterla a continuar forzosanente con el
enmbarazo que fuera producto de di cho conportam ento antijuridico
hasta Ilevarlo a térmno, no podria derivar en un perjuicio de
una severidad tal que denobstraria, en definitiva, que Ila
valoracién de los intereses en juego que habia realizado —
invirtiendo el esquenma de preponderancia fijado por el

| egi sl ador—resul taba incorrecta.
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12) Que, sin perjuicio de |o anterior, | as
consi deraci ones del apel ante concernientes a nornas de jerarquia
constitucional omten tomar en cuenta que el fallo apelado se
sustenta aut 6nomanmente en | egi sl aci 6n conin naci onal que no ha
sido atacada de inconstitucional, razén por |la cual carece el
recurso del requisito de relacion directa e innediata que debe
existir entre las cuestiones federales propuestas y | o decidido
por el pronunciamento (conf. Fallos: 324:5 y sus citas,
disidencia del juez Petracchi). En consecuencia, habra de

decl ararse su i nadm si bili dad.

Por ello, y habiendo dictamnado el sefior Procurador
Fiscal, se declara inadmnisible el recurso extraordinario. Hagase
saber y, oportunamente, devuélvase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI

ES COPI A

Recurso extraordinario interpuesto por Afredo W Perez Glinberti, Asesor
Ceneral Subrogante, Defensoria Ceneral de la Provincia del Chubut, en su
caracter de Tutor Ad Litemy Asesor de Famlia e \ncapaces.

Trasl ado contestado por A.L.F., en representacion de su hija wenor A G, con
el patrocinio de la Dra. Sandra Elizabeth Gilli,

Tribunal de origen: Superior Tribunal de \a Provincia del Chubut.

Tribunal que intervino con anterioridad: Carmara de Apelaciones de Corodoro
R vadavia, Sala B.
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Para acceder al dictamen de |a Procuraci 6n General de |a Naci on

i ngrese a:

http://ww. npf.gov. ar/di ctanenes/ 2011/ ECasal /abril/F A L__F 259 L XLVI. pdf
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AL

Def ensori a Cficial ante | a
Corte Suprenma de Justicia de
| a Naci 6n

Expediente Letra “F”, N° 259, Libro XLVI, Afio 2010, caratulado “F, A L s/ Medida Autosatisfactiva”.

EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION:

STELLA MARIS MARTINEZ, Defensora General de la Nacion, y JULIAN
HORACIO LANGEVIN, Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
constituyendo domicilio en la calle Paraguay N° 1855, 1° piso (contrafrente), Capital Federal,

venimos a contestar la vista conferida.

l.- Asumimos representacion
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En atencion a lo que surge de estos obrados, asumimos la representacion
que por ley le corresponde al Ministerio Publico de la Defensa (cf. arts. 59 CC y 54, incisos “a”,
‘b”, “¢’, “d”, “¢”, " e ‘" de la Ley Organica del Ministerio Publico N® 24.946), respecto de la
menor A. G., nacida el 3 de septiembre de 1994 (cf. fotocopia de la partida de nacimiento

glosada a fs. 7 de los autos principales).

I.- En tal caracter, nos expedimos con relacién al recurso extraordinario
federal concedido a fs. 673/676 (4/06/2010), el cual fuera interpuesto por el Tutor Ad Litem'y
Asesor de Familia e Incapaces del nasciturus a fs. 653/658vta., contra la sentencia dictada el 8
de marzo de 2010 por la Sala Civil, Comercial, Laboral, Contencioso Administrativa, de Familia y

de Mineria del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut (cf. fs. 550/594vta.).

Por medio de tal pronunciamiento se dejé sin efecto la sentencia de la
Alzada, y en consecuencia, se declaré que el caso de autos encuadra en el supuesto de “aborto

no punible” previsto por el inc. 2°, primera parte, del art. 86 del Cédigo Penal.

lll.- Procedencia

Respecto a la procedencia formal, cabe destacar, que se interpuso el

remedio federal previsto por el art. 14 de la Ley 48, con sustento en que se halla en juego la
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aplicabilidad e interpretacion del articulo 86, inciso 2° del Cddigo Penal, a la luz del resto del
plexo normativo nacional, y del derecho a la vida de la persona por nacer que consagran los

pactos y tratados internacionales de rango constitucional (v. fs. 656).

El Supremo Tribunal Provincial resolvié concederlo, expresando en su
parte pertinente: “(...) El dia 11 de marzo, en el Centro Materno infantil de Trelew, la menor A.G.
fue intervenida médicamente segun informaron sus abogados, el dia 12 de marzo, a las 10:51hs.
(ver fs. 661). (...) A las 9,35 hs. del dia 12 de marzo, en el cardcter de tutor ad-litem del
nasciturus y ejerciendo —simultaneamente- su representacion promiscua, el Sefior Defensor
General Subrogante de la Provincia de Chubut, plantea Recurso Extraordinario Federal (...) Ni la
recurrente, ni la representacion legal de (...) han dado cumplimiento a los recaudos formales
contemplados por la Acordada N° 04/2007 de la C.S.J.N. Esta circunstancia justifica por si sola
que este Cuerpo declare inadmisible, sin mds, la apelacion federal en estudio. No obstante ello y
teniendo en cuenta que esta Sala declard que en los presentes autos, media un innegable
supuesto de gravedad institucional, corresponde conceder el Recurso Extraordinario Federal
deducido, pese a que la practica abortiva ya se realizo (art. 257 C.P.C.C.N.) (...) La ausencia de
gravamen actual y concreto en el apelante, (...) autoriza a declarar abstracta la cuestion
planteada pues los agravios invocados, han perdido virtualidad.(...) En la causa: “B.A. s/
autorizacion judicial’, sentencia del 7/X1l/2001, (Fallos, 324:4064 y sgtes.) en la que al tiempo de

resolver, ya habia tenido lugar el parto respecto de la cual, se solicito la autorizacion denegada
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por el tribunal a quo, el Maximo Tribunal subrayo que dada la rapidez con que se produce el
desenlace de situaciones como la de autos, (...)corresponde establecer que resultan justiciables
aquellos casos susceptibles de repeticion, pero que escaparian a Su revision por circunstancias

andlogas a la antes mencionada’(...).” (v. fs. 673/676).

No escapa a nuestro entender que, tal como lo sefala el tribunal superior
de la causa en el juicio de admisibilidad, el recurso extraordinario articulado no satisface los
recaudos formales, en tanto el apelante incumplié con lo normado por el art. 2% y 4° del
Reglamento aprobado por la citada Acordada N° 4/2007, pues solo consigné en forma parcial los
datos requeridos en la caratula, y se excedié en la cantidad de renglones alli previstos (cf. en
similar sentido, sentencia del 26 de mayo de 2010, en los autos caratulados “Vega, Beatriz Maria

¢/ Banco Formosa S.A. s/ accion comun’).

Desde otra arista, cuadra destacar, que el libelo recursivo no satisface el
requisito de fundamentacion autéonoma exigido para su procedencia; y por ende, resulta

formalmente inhabil para su apertura (Fallos: 323:1261).

A ello cabe agregar, que al momento de la interposicion del remedio
federal, el recurrente carecia de legitimacion para obrar. Notese que el Tutor Ad Litem del
nasciturus, y Asesor de Familia e Incapaces, efectud dicha presentacion el pasado 12 de marzo
del corriente a las 9:35 hs. (cf. cargo de fs. 658vta.), fecha en la que su representado —

lamentablemente- habia dejado de existir, como consecuencia de la intervencion quirdrgica
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practicada a su progenitora el dia anterior, en el Centro Materno Infantil de Trelew, conforme

fuera denunciado por sus letrados a fs. 648.

Tales extremos, sin lugar a dudas, provocaron el cese de su legitimacion
de pleno derecho. Consecuentemente, mal podia alegarse, y reconocerse la representacion legal
(art. 57 C.C.) y promiscua (art. 59 C.C.) que invocara, con relacién a quien ya no existia (cf. art.

74 del Codigo Civil).

Por ultimo, tampoco se desconoce que a raiz de la practica abortiva
realizada a nuestra asistida, la cuestion debatida ha devenido abstracta, como también fuera

advertido por el a quo.

No obstante ello, ese Alto Tribunal reconocié que, en su funcién de
intérprete y salvaguarda ultimo de las disposiciones de la Constitucion Nacional, es pertinente en
ocasiones de gravedad obviar apices formales que obstarian al ejercicio de tan elevada funcion
(Fallos: 257:132; 260:114; 295: 376 y 879; 298:732; 3001102, entre otros), circunstancias que
segun nuestro modo de ver, concurren en la especie, pudiendo V.E. utilizar la facultad

excepcional contemplada en el art. 11 de la Acordada N° 04/2007.

Y lo cierto es, que la virtualidad de la cuestidn propuesta se encontraba
sometida al ritmo inexorable de un proceso bioldgico, como es el del embarazo de la menor y las

posibilidades de concretar su decision de practicarse un aborto en tiempo oportuno.

Si bien es una regla general muy definida, que no corresponde
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pronunciamiento alguno cuando las circunstancias sobrevinientes han tornado indtil la resolucion
pendiente (Fallos, 267:499; 285:353 y 328:339), también existen excepciones, y una de ellas
es que el tema sea trascendente, de naturaleza federal o constitucional y que la
combinacion de todos estos factores luzca como dificil para la presentaciéon de la

oportunidad en que la Corte pueda analizar el tema.

En tal sentido, y como precedentes validos para nuestro sistema, cabe
destacar que esta problematica fue abordada por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América al advertir que las cuestiones relacionadas con el embarazo -0 su eventual interrupcion-
jamas llegaban al tribunal en término para dictar utilmente una sentencia, pues su transito por las
instancias inferiores insumia mas tiempo que el que lleva el transcurso natural del proceso
bioldgico. Ante tal situacion asumid, con relacién a su orientacion basica sobre la cuestion
abstracta (mootness), una postura mas amplia, en orden a poder facilitar a los tribunales la

posibilidad de decidir cuestiones que probablemente se repetiran.

En esos supuestos, la Corte Norteamericana mostrd una notoria
flexibilidad en torno a su concepcion de las cuestiones abstractas en dos casos sobre aborto:
“Roe v. Wade” (410 U.S. 113, 1973) y “Doe v. Bolton” (410 U.S. 179, 1973), en tanto se destacd
que los temas relacionados con el embarazo no podian nunca revisarse en apelacién por
haberse producido ya el nacimiento. Ello motivd que la Corte buscara signos de que la cuestion

no era abstracta, al encontrar latente un interés. (v. al respecto, Wasby, Stephen L., “La Suprema
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Corte en el sistema judicial federal” 4ta. Edicion, Trad del inglés de Patricia Bermejo, Ed. LEP, La
Plata 2003, p. 291/292). Asi, optd por decidir las cuestiones propuestas aun sin utilidad para el
caso en que recaia el pronunciamiento, con la finalidad de que el criterio del tribunal fuese

expresado y conocido para la solucion de casos analogos que pudiesen presentarse en el futuro.

Y tal argumentacion fue invocada por V.E. en oportunidad de expedirse en
el precedente “T.S.” en cuanto sostuvo que “..la virtualidad de la cuestion propuesta se
encuentra sometida al ritmo inexorable de un proceso bioldgico, como lo es el embarazo de la
actora (...) esa problematica fue abordada por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
Norteamérica...” (...), en el sub lite se configura un caso actual, unico e irrepetible...” (v. Fallos

324:5, considerandos 4° y 59).

Posteriormente ese Alto Tribunal sefiald en el precedente “B., A” que:
“..es harto dificil que, en la prdctica lleguen a estudio del Tribunal las importantes
cuestiones constitucionales que aquéllas conllevan sin haberse vuelto abstractas. De ahi
que para remediar esa situacion frustratoria del rol que debe poseer todo tribunal al que
se ha encomendado Ila funcion de garante supremo de los derechos humanos,
corresponde establecer que resultan justiciables aquellos casos susceptibles de
repeticion pero que escaparian a su revision...” (Fallos 324:4061), debido a la rapidez con
que se produce el desenlace de las situaciones que los originan (cf. Fallos: 310:819,

considerandos 6 y 7 del voto de la mayoria y de la disidencia, y especialmente el considerando 7
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del voto concurrente y jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana alli citada. Asimismo:
“Carroll v. Princess Anne", 393 U.S. 175, pags. 178/179, y sus citas; Fallos: 316:479,
considerando 6 del voto de los jueces Cavagna Martinez, Boggiano, Belluscio y Petracchi), y no
obsta a la admisibilidad del recurso extraordinario que el hecho cuya autorizacion se requeria

haya acaecido (Fallos 324:4061).

En ese entendimiento, la Corte de los Estados Unidos ha dicho que es
muy dificil distinguir, y en consecuencia que puede ser dificultoso, en la medida que sea
posible, determinar el modo de precisar un test para establecer la cuestion en
controversia -esto es, si se requiere una declaracion judicial o bien una opinién judicial-

(cf. Maryland Casualty Co v. Pacific Coal and Qil Co., 312 U.S: 270, 1941, at 273).

En tal contexto, y en miras a determinar si estamos o no frente a un caso
que amerite una declaracion judicial, no puede soslayarse que en el sub lite se encuentra
involucrada una menor de edad y, respecto al especial deber de proteccion de nifias y nifios, el
Comité de los Derechos del Nifo interpretd que: “Todos los organos o instituciones
legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio del interés superior del
nifo estudiando sistematicamente como los derechos y los intereses del nifio se ven
afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten”
(Observacion General N® 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio [articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44], adoptada el 3 de octubre de
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2003). Por su parte, la Corte IDH sefald que ‘La expresion ‘interés superior del nifio’,
consagrada en el articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el gjercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes
relativos a la vida del nino” (Opinidn Consultiva OC 17/2002, "Condicién juridica y derechos
humanos del nifio", del 28/8/2002). En el mbito interno, esa Corte Suprema ha entendido que el
precepto apunta a dos finalidades basicas: ‘las de constituirse en pauta de decision ante un
conflicto de intereses, y la de ser un criterio para la intervencion institucional destinada a proteger
al menor. El principio, pues, proporciona un parametro objetivo que permite resolver los
problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por lo que resulta de mayor

beneficio para ellos" (Fallos: 328:2870).

Sentado lo anterior, tampoco escapa a nuestro entender, que el control de
constitucionalidad tiene por base la relacion sustancial existente entre el peticionante y los
hechos del caso sobre el que reclama; como asi también que V.E. tiene dicho que se expide
sobre la plataforma factica existente al momento de resolver (cf. Fallos: 269:31; 308:1087;
316:1824; 317:704; 321:865, y 330:642), es decir que no queda sujeta a los hechos existentes al
momento en que se interpone el recurso. Asimismo, cabe destacar que en casos como el
presente esa Corte Suprema no se encuentra limitada por las posiciones de las partes o del a

quo, sino que le incumbe realizar una declaracion sobre el punto en disputa (Fallos 322:1616;
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328:3142, entre muchos otros).

En el sub examen, la actualidad de la cuestion o el interés latente se
refleja, en la necesidad de que A. y jovenes como ella, vean efectivamente garantizado su
derecho a su propia determinacion (self determination) como parte de los derechos de su
personalidad (v. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho del menor a su propio cuerpo” en
Borda, Guillermo A. (dir), “La persona humana®, Bs. As., La Ley, 2001, p. 252), y puedan
continuar con su vida, sin mas remordimientos y traumas de los que ya se han puesto en su
camino, y en tal sentido es merecedora de una sentencia que declare que su conducta no es
punible, en orden a las circunstancias facticas que rodeaban al caso y a las argumentaciones

juridicas que a continuacion se desarrollan.

El nucleo central de la cuestion planteada en autos en base a la situacion
factica hoy existente (en tanto el aborto ya se ha practicado), es determinar si el caso se
encuentra comprendido dentro de uno de los supuestos de no punibilidad contemplados por el
Art. 86 del Cddigo Penal, cuya constitucionalidad, aunque de modo un tanto confuso y

contradictorio, fue cuestionada por el recurrente.

Por lo expuesto, consideramos que el recurso extraordinario ha sido bien
concedido, y no empece a la admisibilidad del recurso que haya tenido lugar la interrupcion del
embarazo, respecto del cual se solicitd la autorizacion, en tanto las cuestiones a resolver

constituyen caso federal suficiente.
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IV.-El caso de A.

Sentado ello, pasamos a dictaminar sobre el fondo de la cuestion

planteada.

El dificil problema en torno al cual debemos expedirnos ha sido producto
de una profunda meditacion que nos conduce sin duda alguna, a la postura que a continuacion
expondremos y que se sustenta en el interés superior de nuestra defendida, pues no debe
perderse de vista que aquel no es mas que la satisfaccion integral de los derechos

fundamentales de A.

En tal sentido, la solucion mas contemplativa del interés superior de la
nifa, que como tiene dicho V.E., no puede ser aprehendido ni entenderse satisfecho, sino en la
medida de las circunstancias particulares comprobadas en cada caso (Fallos: 330:642), sera la
que mejor satisfaga a todos ellos, entre los que cabe mencionar su derecho a la salud,
integridad psicofisica, libertad personal, autodeterminacion, dignidad, derechos
reproductivos -comprensivos del derecho a formar una familia, a una maternidad libre y
responsable-, el derecho sobre el propio cuerpo (derechos estos interdependientes y
complementarios del derecho a la vida), como asi también, su derecho a ser escuchada y

a que su opinion sea tenida en cuenta.
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Asimismo, es dable remarcar, que el examen no se agota con las
necesidades actuales a satisfacer en el caso concreto al momento de resolver, sino que
cualquier decision obliga a proyectar la evaluacion de cara al futuro, de modo que pueda
considerarse cada féormula como destinada a facilitar la formacion de la menor y
establecer las pautas para el desarrollo de su personalidad. (cf. Roca y Trias, E.,
“Contestacion” al discurso de ingreso de la doctora Alegria Borras sobre “El interés del menor
como factor de progreso y unificacion en el &mbito del derecho internacional privado”, Revista

Juridica de Catalufa 4 (1994) 976).

En ese entendimiento, cabe entonces preguntarse desde el inicio:
¢Cuales eran las alternativas disponibles? y ¢Cual de todas ellas contemplaba
efectivamente su interés superior?; entendido este, en sus dos funciones clasicas: la de

“controlar’ y la de “encontrar una solucidn” (criterios de control y de solucion).

En el criterio de control, el interés superior del nifio orienta a velar
porque el ejercicio de los derechos u obligaciones de los niflos sea correctamente efectuado.
Mientras que, en el criterio de solucion: la nocidn de interés superior sirve para ayudar a las
personas que deben tomar decisiones hacia los nifios a elegir una buena solucion, es ‘la
pasarela indispensable entre el derecho y la realidad psicologica” (v. al respecto Fulchiron H.,
“De I' interét de I'enfant aux droits de |” enfant in Une Convention, plusieurs regards. Les droits

de I" enfant entre théorie et practique, IDE, Sion, 1997, p. 30 ss, citado por Jean Zermatten en e/
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“El interés Superior del Nifio. Del Andlisis literal al Alcance Filosdfico, Informe de trabajo, 3-2003,

puede consultarse en http://www.childsrights.org/html/documents/wr/2003-3_es.pdf).

El embarazo forzado de la nifia, como resultado de la violacién que
sufriera, dio lugar a un dilema, frente al cual ninguna de las opciones posibles permitia
salvaguardar todos los intereses en juego. Las circunstancias que rodearon el pedido de
interrupcién del embarazo formulado en este caso daban cuenta de lo dramatico de la situacion
que se vio obligada a atravesar nuestra defendida, y que enseguida nos conducen a sostener

que no hay en estos casos opciones ideales de resolucion.

Esta es la caracteristica que en definitiva comparte el caso con las
causas de justificacion en general: ante la imposibilidad de compatibilizar los intereses en
conflicto, es inevitable adoptar una decision que implique el sacrificio de alguno de los
bienes juridicos en juego. Frente a un conflicto de esta naturaleza, en la que aparecen
intereses contrapuestos que no pueden ser armonizados, la amenaza de sancion penal
ante la interrupcion del embarazo aparece de modo evidente como una coercion extrema,

inaceptable e inapropiada.

Asi las cosas, conviene repasar la historia de nuestra defendida, de la
cual surge que la joven A. paso por una situacion que dejara inevitables secuelas en su

aparato psiquico. La interrupcion de un embarazo representa en si misma también una
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situacion traumatica, que requiere de un proceso de elaboracion y cuyo decurso no puede

preverse de antemano, y es en realidad lo que hoy debiera preocuparnos.

Bajo tales lineamientos, nos compete en este estadio de las cosas y, en el
rol de representantes de la menor A., repasar su pasado; analizar las posibles interpretaciones
del caso, como asi también, de la normativa invocada, para determinar si la solucién a la que se

arribd en definitiva era la que mejor contemplaba los delicados intereses en juego.

IV.1.-Sobre el embarazo de A. y los abusos sexuales sufridos

El 3 de diciembre del afio 2009 la Sra. A. L. F. denunci6 ante el Ministerio
Publico Fiscal que el 13 de noviembre del mismo afio su marido habia violado a su hija A. de 15
afos de edad. En esa oportunidad, resefié una situacion de abuso sexual ocurrida desde que la

nifia tenia 11 afos (v. fs. 1/vta.).

Al comprobarse el embarazo de la nifia, como resultado de la violacion, se
inicié un largo derrotero para obtener un pronunciamiento judicial que autorice la practica del

aborto, con fundamento en el articulo 86 del CP.

Tras dos pronunciamientos contrarios a la pretension por la jueza de
primera instancia y la Cdmara de Apelaciones, el 8 de marzo de 2010 la Sala Civil del Superior

Tribunal de Justicia Provincial se pronuncio, por unanimidad, a favor de la realizacién del aborto
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legal. Considerd que (a los efectos de evaluar la procedencia del permiso contenido en el art. 86,
inc. 2, CP) el embarazo de A. fue producto de la violacion cometida por el Sr. O.N. (Cf. consid. V,
voto Dr. Caneo; consid. VI, voto del Dr. Pasutti; y consid. V. 2, voto del Dr. Royer). También tuvo
por probado que O.N. habia abusado sexualmente de ella durante aproximadamente cuatro afios

(Cf. consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V.2, voto del Dr. Royer).

O.N., de 51 afos de edad, era el esposo de la Sra. F. desde que A. tenia
3 afos de edad. Ademas, es el padre de cuatro de sus hermanos, y en la causa judicial se tuvo
por cierto que, si bien no es el padre bioldgico de la nifia, en la organizacién familiar ocupaba un

rol parental. Por tales motivos, el abuso sexual era vivido por la joven con un tinte incestuoso.

IV.2.- Sobre los obstdculos interpuestos para el acceso al aborto no

punible

No pueden dejar de remarcarse los obstaculos que debid sortear nuestra
defendida previo a practicarse en definitiva el aborto, pues aun cuando el requerimiento
esgrimido por la Sra. F. y por su hija tuvo resolucion favorable al llegar a la maxima instancia
local y la joven pudo practicarse el aborto, el caso muestra que los derechos de la nina fueron
violados por las trabas interpuestas, que impidieron que la nifia pueda acceder en forma
inmediata a la practica legal, y que sin duda alargaron sus padecimientos y consecuentemente

colocaron en riesgo su vida.

-69-



En este orden de ideas cabe mencionar, en primer lugar, la negativa del
Hospital a realizar la intervencion sin una autorizacion judicial que asi lo disponga. Y aunque en
el expediente no se esgrimid una negativa formal del Hospital a realizar el aborto con
anterioridad a la judicializacién del pedido, queda claro que el nosocomio se negaba a proceder
sin un pronunciamiento judicial que lo avale. Asi, al ser consultado por la jueza de familia sobre
la viabilidad del pedido, el Director del Hospital informé que para poder derivar el requerimiento
al comité de Bioética del Hospital, era fundamental que la magistrada informe si en el caso
planteado concurrian las condiciones excepcionales previstas por el art. 86 del Codigo Penal (fs.

40).

Ademas, la madre de la joven explicd que comparecid ante el Poder
Judicial Provincial debido a la falta de respuesta de los profesionales de la salud. No se ve por
qué motivo no habria que creerle a la madre, quien en todo momento acompafd la decisién de

su hija de interrumpir el embarazo.

En segundo término, una vez judicializada la cuestion, la nifia tuvo que
atravesar un largo derrotero judicial, no exento de una gran cuota de revictimizacion, que

la colocé al borde de las posibilidades reales de poder acceder a la practica.

Recordemos que el embarazo fue acreditado el 23 de diciembre (v. fs. 60
del expte. 25.661). El 14 de enero la Sra. F., en representacién de su hija menor de edad,

requirié al juez interviniente en la causa penal que dictara una orden judicial a efectos de
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interrumpir el embarazo y preservar el material genético de prueba. El 15 de enero el juez de
instruccion decidié que carecia de facultades de impulso durante la etapa de investigacion y que
la presentacion debia pasar por la Fiscalia. EI mismo dia, la Fiscal General afirmé que el fuero

penal no era el competente para este pedido (v. fs. 79 83 y 859).

En el mes de enero la madre realizd la presentacion ante el fuero de
familia, peticionando la habilitacién de la feria judicial. En la causa civil tomd participacion la
Asesora de Familia e Incapaces (fs. 22), se notificd del tramite al padre de la adolescente (fs. 25
vta.), se nombré curador ad litem a la joven y posteriormente se le dio participacion de ley (fs. 19,
42 y 50). La nifia fue escuchada personalmente por la jueza y luego se presentd por propio
derecho y designd a sus abogados defensores (fs. 38 y 42). También tomo intervencion la
Asesora de Familia e Incapaces, en representacion promiscua de A. y del nasciturus (fs. 49), y la

tutora ad litem del mismo (fs. 72/79).

Se requiri6 al Director del Hospital Regional que informe si de acuerdo a
los Protocolos el aborto se podia practicar en condiciones licitas (fs. 28) y se solicitd opinion
médica al Comité de Bioética (fs. 50/51). El jefe de departamento de Tocoginecologia del
Hospital Regional de Comodoro Rivadavia opin6 que la comprobacion de la violacion le consta a
la justicia (fs. 80/81). EI Comité de Bioética Ad Hoc designado por el Director del Hospital

Regional el 15 de febrero recomendd la no interrupcion del embarazo a fin de no causar mayor
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dafo psiquico a la a la menor madre (ya dafada por el abuso sexual y violacién) (fs.

140/143vta.).

Sobre el estado de salud de la nifia se pronunciaron: a) psicélogas del
Equipo Técnico Interdisciplinario (E.T.1.) (fs. 27/vta.); b) el Servicio de Asistencia a la Victima del
Delito; ¢) especialistas en psiquiatria y psicologia del Hospital de Comodoro Rivadavia (fs. 82 y
83); d) la psicologa del E.T.I. presentd ademas el resultado de las entrevistas a miembros de la
familia, relativas a la salud psiquica de la nifa (fs. 92); e) cuatro psicdlogos del Hospital Regional

de Comodoro Rivadavia (fs. 125/126).

El embarazo y el estado de su avance fueron constatados por el médico
forense (fs. 46) y por el Jefe del departamento de Tocoginecologia del Hospital Comodoro

Rivadavia (fs. 128).

El 16 de febrero, la jueza de primera instancia rechazé la solicitud para la
interrupcion del embarazo (v. fs. 153/169vta.). EI 25 de febrero, la Sala B de la Camara de
Apelaciones confirm¢ la decision de Primera Instancia (v. fs. 350/379vta.). Contra esta sentencia,
la Sra. F. y su hija interpusieron recurso de casacion y de inconstitucionalidad (v. fs.
387/407vta.). Finalmente, el 8 de marzo la Sala Civil del Superior Tribunal de Justicia de Chubut
dictd sentencia y, por unanimidad, dejo sin efecto la sentencia recurrida y declaré que el caso
encuadraba en el art. 86, inc. 2°, CP. El 11 de marzo, se llevo a cabo la intervencion en el Centro

Materno Infantil de Trelew.
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Es decir, transcurrieron casi dos meses de tramitacion judicial,
contados desde la primera presentacion en la que se solicité la venia judicial para la
realizacion del aborto, para poder acceder al aborto legal. Durante la tramitacion del
proceso, la nifia fue sometida a multiples examenes y evaluaciones, que configuraron un
proceso de victimizacion secundaria constatado por los profesionales del Hospital
Regional, quienes advirtieron que “la adolescente ha sufrido un proceso de victimizacion
primaria en manos de su victimario, y actualmente continuan las vivencias de
victimizacion por encontrarse expuesta a diversas instancias de evaluacion y abordajes

institucionales” (fs. 125/126, el destacado me pertenece).

De tal relato, emerge con meridiana claridad que la exigencia de una
venia judicial para la interrupcion de un embarazo en los casos comprendidos en el art. 86, CP, o
del pronunciamiento de un Comité de Bioética, son requisitos no previstos por la ley que
redundaron en una nueva afectacion de los derechos de la joven, ya que se vio impedida de
acceder a un aborto legal en forma inmediata. En cambio, fue sometida a un proceso
revictimizante que insumid practicamente dos meses de tramitacion, lo que casi hace frustrar las

posibilidades de acceder a la practica.

Estas  circunstancias implicaron la  imposicion de  cargas

desproporcionadas sobre sus derechos.
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Sobre este aspecto, la Corte Suprema de Justicia Norteamericana se
refirié en el precedente “Casey”, explicando que el sufrimiento de la mujer que decide abortar es
demasiado intimo y personal como para que el Estado insista en su propia vision del rol de la
mujer. El destino de una mujer debe ser determinado en gran medida por su propia concepcion
de sus imperativos espirituales y su lugar en la sociedad. Y concluyd, que exigir requisitos que
tengan por objeto o efecto interponer obstaculos sustanciales para acceder a un aborto en los
casos en los que la practica esta permitida, constituye la imposicién de una carga indebida, lo
cual “no puede ser considerado un medio permisible para servir los fines legitimos del Estado

(Cf. Corte Suprema de Justicia, EE.UU., Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 1992).

Como se desarrollara infra, el principio de legalidad (art. 18 C.N.) impide
que se restrinja o se dilate excesivamente el acceso al aborto no punible a través de la exigencia
de requisitos no contemplados normativamente, y mucho menos, a través de extremos que
convierten a supuestos previstos en la ley en letra muerta o que signifiquen la imposicion de
cargas desproporcionadas para la mujer. Los obstaculos para acceder a procedimientos legales
y sequros se convierten en obstaculos para acceder al derecho a la salud, a la integridad y a la

dignidad.

Bajo este entendimiento, adelantamos desde ya -sin perjuicio de las
consideraciones que a continuacion argumentaremos- que debe rechazarse la

interpretacion sostenida por el recurrente en cuanto afirma: “...no es posible (....) extender la
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aplicacion del precepto a casos que, como el de autos, deben ser precedidos por una
investigacion penal que -aventando toda duda razonable- finaliza con una declaracion que
establece la existencia de la violacion, a la vez que individualiza y castiga a su autor. Cuestion
que, por otra parte a pesar de la falta de discusion fdctica de autos, aqui no ha sucedido” (v. fs.

657vta. ultimo parrafo y 658), en tanto dicha investigacion excederia los tiempos de la gestacion.

De ningun modo puede sostenerse que el art. 86, inc. 2°, CP, exige una
sentencia de condena, en tanto el principio de legalidad y de razonabilidad coartan este tipo de

exégesis.

Como es sabido, la ley n® 21.338 incluia como requisito de procedencia
que la victima haya instado la accién penal (en la legislacion nacional nunca se exigié que haya
recaido condena). Sin embargo, esta ley fue derogada y la exigencia desaparecié de la
legislacion vigente. En sentido coincidente se pronuncia la Asociacion Argentina de Profesores
de Derecho Penal (AAPDP), al afirmar que es innecesario exigir la prueba del autor de la
violacion y/o del embarazo. La mujer no esta obligada a hacer la denuncia por violacion y nadie
la puede investigar de oficio si no la hizo. Si invoca falsamente una violacion como causa del
embarazo, su hecho sera un aborto punible, con o sin error invencible del médico que lo

practique (v. http://www.aapdp.com.ar/).

Por tanto, se considera que en nuestro marco juridico basta con que se

invoque con seriedad la existencia del hecho ilicito (Cf. Voto del Dr. Pasutti, en esta causa,
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consid. VI, ultimo parrafo; en sentido coincidente, S.C.J., Provincia Buenos Aires, R.,L.M., rta.
31/07/2006, voto del Dr. Genoud). Pero nunca puede considerarse que sea necesaria una

sentencia de condena.

La exigencia de requisitos no previstos legalmente, como los que
tuvo que sortear la nifia A. para acceder a la interrupcion del embarazo, o como los que
pretende exigir el recurrente, violan derechos de la nifia consagrados en la Constitucion

Nacional y en tratados internacionales de derechos humanos elevados a igual jerarquia.

IV.3.- Sobre la afectacion de la salud

En la causa judicial quedd sobradamente probado el riesgo que generaba

el embarazo en la salud e incluso en la vida de la joven A.

En este sentido, se puede mencionar la evaluacion realizada por distintos

profesionales que tuvieron intervencién en el caso:

a) Psicdlogas del Equipo Técnico Interdisciplinario (E.T.l.) se ocuparon de
destacar que los efectos del abuso sexual infantil han sido equiparados con el de un disparo en
el aparato psiquico, y que su impacto es aun mayor en el caso particular por el embarazo de la
nifa. Refirieron que la joven habia decaido a partir de la confirmacion del embarazo, que

presentaba sintomas depresivos e ideas suicidas persistentes, rechazo del embarazo (pues
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consideraba intolerable calificar como hijo a quien seria hijo del padre de sus hermanos y del
marido de su madre), que el impacto producido por el embarazo complejizaba enormemente la
tarea reparatoria, y que la continuidad del embarazo presentaba grave riesgo para su integridad

psicofisica, incluido riesgo de vida (fs. 27);

b) El Servicio de Asistencia a la Victima del Delito también relaté que se
acreditaba una importante sintomatologia depresiva reactiva y sobre todo la recurrencia de

ideaciones autodestructivas (fs. 66);

c) Especialistas en psiquiatria y psicologia del Hospital de Comodoro
Rivadavia resaltaron nuevamente la presencia de una sintomatologia depresiva reactiva a las
vejaciones y violaciones sufridas desde los 11 afios e ideaciones suicidas si el embarazo no era

interrumpido (fs. 82/83);

d) Profesionales del E.T.l. presentaron ademas el resultado de las
entrevistas a miembros de la familia, quienes también indicaron que ven decaer a la joven y
transmitieron gran preocupacion (e incluso algunos manifestaron certeza) sobre la posibilidad de

que la adolescente atente contra su vida en caso de obligarla a seguir con el embarazo (fs. 92);

e) Cuatro psicélogos del Hospital Regional de Comodoro Rivadavia
informaron que la adolescente presenta un cuadro con sintomatologia de caracter depresivo,
reactivo a la situacion de abuso reiterado desde los 11 afios de edad, violacion y posterior

embarazo. Acerca de las ideaciones suicidas, no desestimaron la posibilidad del pasaje al acto
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de dichas ideas, encontrandose, en consecuencia, en continuo riesgo de vida. Sefialaron que el
embarazo era vivido inconscientemente de manera siniestra y catastréfica ya que aunque
biolégicamente el victimario no era el padre, emocionalmente la nifia lo consideraba como tal (fs.

125/126).

f) EI Comité de Bioética Ad Hoc designado por el Director del Hospital
Regional también concluyé que existia riesgo de vida para la nifia en caso de no interrumpir el

proceso de gestacion, aunque considerd que podia controlarse por otros medios (fs. 140/143).

Sobre la base de lo informado por lo distintos especialistas, la Sala Civil
del Superior Tribunal de Justicia provincial tuvo por probado que la continuidad del embarazo
contra la voluntad de la adolescente implica un grave riesgo para su integridad psiquica (Cf.
Consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V, voto del Dr. Pasutti; y consid. V.2, voto del Dr. Royer),

e incluso un riesgo de vida (Cf. Consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V, voto del Dr. Pasutti).

No quedan dudas, entonces, acerca de que el embarazo producto de
la violacion por parte de su padrastro ocasionaba a la nifia una grave afectaciéon a su

salud e incluso riesgo de vida.

En realidad, la afectacion a la salud psiquica suele acompanar los
abusos sexuales, y con mayor presencia cuando como resultado del abuso se produce un
embarazo no deseado. En el caso particular, otras circunstancias que también

incrementaron el impacto en la salud de la adolescente son la edad de la victima y el
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hecho de que el autor del abuso era su padrastro (y padre de algunos de sus hermanos), a

quien reconocia como autoridad paterna.

Por ello, entendemos que ademas de quedar comprendido este caso
en los supuestos contenidos en el inciso 2, art. 86, CP, el caso de A. encuadra también en

los términos del inciso 1.

En tal sentido, se ha sostenido que la justificacion del aborto debe
abarcarse dentro del gjercicio del derecho a la integridad fisica 0 mental, no sélo en el caso del

aborto terapéutico, sino también en el del sentimental o ético y del eugenésico.

Conforme a nuestra ley, la hipétesis genérica esta contenida en el inc. 1°
del segundo parrafo del art. 86 del 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 o puede ser evitado por otros medios.” Dado que la
ley, con todo acierto, exige peligro para la salud, abarcando la salud psiquica (toda vez
que no distingue), el resto de las hipétesis constituyen casos particulares de este
supuesto: es incuestionable que llevar adelante un embarazo proveniente de una
violacion, es susceptible de lesionar o agravar la salud psiquica de la embarazada (v.
Zaffaroni, Eugenio, ‘Manual de Derecho Penal, Parte General’, Ed. Ediar, Buenos Aires,

Segunda Edicién, Tercera Reimpresion, 2006, p. 503).

Algunos magistrados también han delineado expresamente esta

interpretacion. Tal es el caso del voto de la Dra. Kogan en el caso “L.M.R.”, en el que se requeria

-79-



el acceso al aborto legal en un caso de una mujer con discapacidad mental, embarazada como
consecuencia de una violacion; quien sefalé si bien el caso habia sido encarrilado
primordialmente en torno de la aplicacion del inciso 2° del art. 86, CP, las caracteristicas de una
situacion de hecho como la que se examinaba no habrian permitido descartar a priori un examen
a la luz de los recaudos del inciso 1° del art. 86 segun lo interpreta el Profesor Eugenio R.

Zaffaroni (Del voto de la Dra. Kogan, S.C.J. Buenos Aires, R., L. M., rta. 31/07/2006).

En sentido similar se sostuvo que, el supuesto del embarazo derivado de
una violacion no es mas que un caso particular de la hipétesis general de peligro para la salud de
la madre del articulo 86, inciso 1°, CP, por lo que el encuadre en dicha premisa general tiene
expresamente en cuenta que el supuesto también se verifica particularmente en el inciso 2°, en
tanto el embarazo es producto de una violacién (Del voto del Dr. Loustaunau, C.Corr.Crim. Mar

del Plata, O., M. V., rta. 21/02/2007).

Y lo cierto es, que en el sub lite se tuvo por cierto el riesgo a la salud
y a la vida de la nifa: Por ello el caso, ademas de estar comprendido en los supuestos
contenidos en el inciso 2°, art. 86, CP, encuadra en las dos hipdtesis previstas en el inciso
1°.

A partir del concepto que la vida tiene en los tratados internacionales
incorporados a nuestra Constitucion Nacional (Art. 75 inc. 22 CN), la interpretacion propiciada del

Art. 86 inc. 1 CP, es decir el aborto terapéutico fundado en el peligro para la vida o la salud de la
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madre se encuadra en el presente caso sin forzar de modo alguno su literalidad ni los

argumentos.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en su Constitucion de 1946,
define “salud” como el estado de completo bienestar fisico, mental espiritual, emocional y social,
y no solamente la  ausencia de  afecciones 0  enfermedades  (v.
http://www.who.int/features/factfiles/mental_health/es/). La salud implica que todas las
necesidades fundamentales de las personas estén cubiertas: afectivas, sanitarias, nutricionales,
sociales y culturales. La Convencion de los Derechos del Nifio en sus art. 24, 25 y 26 habla del
derecho a la salud y a la seguridad social del nifio. La combinaciéon de “supervivencia y
desarrollo” que aparece en los arts. 24 y 26 de la C.D.N tiene como finalidad hacer hincapié en el
valor esencial de las actividades que realicen los Estados Partes, sobre la base de reforzar la
salud de los nifios mediante medidas preventivas de atencion sanitaria. Esto no se limita a una
perspectiva meramente fisica, sino que lo que se trata de garantizar es el pleno y arménico
desarrollo (espiritual, moral y social), y la funcion fundamental de la educacion en el logro de éste

desarrollo (Weinberg, Inés, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Ed. Rubinzal Culzoni,

2002, p. 397).

En ese sentido, es dable destacar que el aborto terapéutico no es otra
cosa que un estado de necesidad (art. 34 inc. 3°, CP), una situacion en que se encuentra una

persona que, como medio inevitable para salvar bienes juridicos propios o de terceros, ataca un
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bien de menor entidad relativa. La comparacion entre ambos bienes es siempre un concepto
relativo, que cuando no surge del texto de una norma expresa se basa en la medicion

aconsejada equitativamente por las circunstancias del caso concreto.

De alli que se considere de vital importancia un pronunciamiento de
V.E. que brinde certeza sobre los alcances de la norma y sobre la forma en que deben
proceder las agencias publicas para no reiterar conductas que pueden comprometer la
responsabilidad internacional del Estado, en tanto, los compromisos asumidos por nuestro
pais implican no solo la obligacién de respetar tales derechos (en el sentido de imponer limites a
la actuacion estatal para no violarlos), sino también el deber de garantia. En virtud de esta ultima
obligacion, los Estados tienen que “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
que sean capaces de asequrar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos’
(Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, y parr.

166).

Sin embargo, es frecuente que el personal médico se niegue a practicar
los abortos no punibles establecidos en el Codigo Penal y exija una autorizacion judicial para
realizarlos, cuando en realidad son éstos y no los jueces quienes estan capacitados para

determinar cuando existe un peligro para la vida o la salud de la madre. Y lo cierto es que, este
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requisito no esta previsto en la ley y su exigencia impide, en muchos casos, el goce efectivo del

derecho a la salud y a la autonomia.

El principio de respeto prohibe las intervenciones arbitrarias de los
Estados en el acceso al aborto justificado, ya que constituyen una vulneracién de los
derechos de las mujeres a la salud, a la autonomia, a la dignidad y a la vida, entre otros. El
deber de garantia busca que se responda al acceso efectivo a los servicios legales y
seguros para la interrupcion del embarazo cuando se acreditan los supuestos en los que
el aborto no es punible, como una medida para garantizar los derechos de las nifias

involucradas en estos casos.

Dicho de otro modo, el principio de respeto impide a los funcionarios
judiciales o sanitarios imponer requisitos no legales y trabas burocraticas que dilaten
indebidamente el acceso al aborto permitido, y que ademas muchas veces implican una carga
desproporcionada para las mujeres. Y el deber de garantia exige al Estado que implemente las
acciones positivas necesarias para asegurar el acceso efectivo a la practica médica a aquellas
mujeres que deseen interrumpir un embarazo en los supuestos en los que la intervencion esta

justificada, en los términos del art. 86 del CP.

No obstante ello, estos compromisos no lograron traducirse en
practicas vigentes, como quedo evidenciado en el caso que nos ocupa, en tanto la falta de

implementacion de las politicas publicas adecuadas que ayuden a las mujeres a evitar
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embarazos no deseados (planificacion familiar, implementacién de protocolos médicos que
especifiquen qué debe entenderse por grave dafio a la salud que justifique la interrupcion del
embarazo), conducen a que tengan que recurrir a abortos clandestinos, y hacen que en
Argentina las muertes por aborto sean la primera causa de muerte materna (v. Bergallo, Paola
“Aborto y justicia reproductiva: una mirada sobre el derecho comparado”, Doctrina, Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, 2010, Fasciculo N® 7, p. 1139), especialmente

en adolescentes.

La salud de la mujer embarazada no es una cuestion menor. Segun
los datos de Unicef del afio 2007, relativos a estado mundial de la infancia, se observa que una
de cada tres mujeres en América Latina queda embarazada antes de cumplir los veinte afios y
una de cada 160 mujeres en la regién muere como resultado del embarazo (cf. Kemelmajer de
Carlucci, Aida, “El derecho humano a la vida intima de la mujer embarazada, el riesgo grave
para la salud y el principio de igualdad frente a los casos de no punibilidad, en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Su impacto en el derecho argentino”, v.

http://www.laleyonline.com.ar).

En base a lo hasta aqui delineado, en cuanto al caso sujeto bajo andlisis y
al largo recorrido que tuvo que emprender nuestra defendida para obtener un pronunciamiento

judicial que la habilitara a llevar a cabo la practica legalmente, conviene ahora si, repasar las
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distintas interpretaciones del articulo en cuestion, como asi también evaluar cual es el limite del

poder punitivo del Estado en casos como el de autos.

V.- La normativa cuya interpretacion se cuestiona.

V.1.- Facultades y obligaciones del Estado en materia penal

El ser humano es causa y fin del Derecho (Hominum causa omne ius
costitutum est, L. 2, D. De st. Hom., 1,5.). La vida humana tiene un valor intrinseco, en el sentido
de que una decision como la discutida en autos excluye consideraciones instrumentales -las
vidas no pueden ser utilizadas como medio para otras vidas-, cuantitativas -muchas vidas no
valen mas que una-, y subjetivas -el valor personal asignado por cada uno no cuenta en
principio, al igual que el econdmico o cultural- (cf. Dworkin, Ronald, “El dominio de la vida”, ed.
Avriel, Barcelona, 1994, cap. lll, p. 93y ss.). Por ese orden de razones, debe concluirse que una
despenalizacion in totum del delito de aborto no podria admitirse, ya que lo contrario implicaria
permitir que cualquier persona pudiera disponer del fruto de la concepcion, incluso en contra de
la voluntad de la madre. Ello asi, ya sea que se considere a la persona por nacer como una
persona actual o un estadio previo que carece de autonomia por formar parte del cuerpo de la

madre, dado que una discusion tal parece en principio irrelevante para la resolucion del sub lite,
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pues tanto en uno como en otro caso la ley protege, en general, tanto la vida y los intereses del

concebido como de la persona ya nacida.

Sin embargo, la ley los protege de manera diferente, tanto en sede civil
como en penal. El Derecho Civil declama que desde la concepcidn en el seno materno comienza
la existencia de las personas (art. 63 C4d. Civil), pero priva a las personas por nacer de la
mayoria de lo que suelen considerarse atributos fundamentales de las personas, como el
nombre, estado y domicilio. Tampoco pueden adquirir todos los derechos, sino soélo algunos,
como si hubiesen nacido (art. 70 Cdd. Civil). Y no pueden contraer obligaciones, ya que se lo
considera como si hubiesen nacido solamente para todo lo que sea favorable, lo cual contradice
el concepto mismo de persona (todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones, art. 30 Cod. Civil). EI remate de esta situacion ficcional, donde una persona por
nacer se considera como si fuese igual que una persona nacida, acarrea otra irrealidad que es
pura creacion legal, dado que si naciere sin vida o muriese antes de estar completamente
separado del seno materno, se considera al feto como si nunca hubiese existido (art. 74 Cod.
Civil).

La distincion marcada por el nacimiento responde precisamente a ese
incontrastable dato de la realidad. Toda utilizacion de ficciones y especialmente aquellas que
siguen la filosofia del “como si”, tal como la establecida expresamente por el legislador civil,

ademas de tener un cierto sustrato real, Unicamente resultan admisibles si justifican
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utilitariamente el deliberado y practico desvio de la realidad en que incurren (cf. Mari, Enrique,
“La teoria de las ficciones”, ed. Eudeba, 2002, cap. XII, “Hans Vaihinger y las ficciones del “‘como
si™). Esto no implica negar el estatus de persona del nasciturus, sino precisamente reconocerlo y
a la par destacar que, como es un concepto juridico inventado por el Derecho, responde a
razones esencialmente pragmaticas, entre las cuales se revela como principal la proteccién de la
vida del concebido, pero sin descartar otras, en base a las cuales no se establecen legalmente
los mismos derechos que las personas ya nacidas. A juicio de Alfredo Orgaz, el razonamiento
que ignore la ficcién trazada por el legislador, incurre en el equivoco de asimilar vida humana
con persona, que en el sentido técnico asignado por el Derecho significa una cualidad puramente
juridica, que se aplica a todos los sujetos del derecho, sean o no individuos humanos, vgr.
personas juridicas o de existencia ideal (v. Orgaz, Alfredo, "Personas Individuales", Ed.
Depalma, 1946, pags. 34).0Obviamente, la ley protege la vida y los intereses del concebido por

respeto a la vida humana, que ya existe, pero sin olvidar la diferencia signada por el nacimiento.

Este modo de ver las cosas fue receptado por V.E. en el caso “Sanchez’,
donde, reconociendo la calidad de persona del concebido a los fines de conceder la
indemnizacion prevista por la ley 24.411, a la abuela del por nacer, admitié el reclamo a tal
beneficio indemnizatorio por iure propio, en virtud del dafio que la pérdida del embarazo a
término le ocasionaba. Asi se sostuvo: “..el art. 30 del Codigo Civil define como personas a

fodos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones; mientras que el art.
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63 senala como especie del género "persona” a las ‘personas por nacer’, definiéndolas como
aquellas que, no habiendo nacido, estan concebidas en el seno materno. 10) Que el propio
Orgaz enfoca la cuestion al distinguir el concepto de "hombre" del de ‘persona’, y dice
"...Persona es, por tanto, quien tiene la aptitud de poder ser titular de derechos y de deberes.
Como se trata de una aptitud juridica’, es claro que ella emana del derecho y sdlo tiene sentido y
validez dentro del derecho. La personalidad, por consiguiente, no es una cualidad ‘natural’, algo
que exista o pueda existir antes de todo ordenamiento juridico y con independencia de éste: es
una cualidad puramente juridica, repetimos, algo que el derecho construye para sus fines
particulares..." (op. cit. pdg. 7). Remarca la distincion entre 'persona” e '"individuo humano”
afirmando que la personalidad es "un procedimiento técnico, un expediente juridico de
unificacion de derechos y deberes alrededor de un centro. Ser persona es ser el centro ideal de
un conjunto de relaciones juridicas, actuales o solamente posibles" (op. cit. pag. 12)". 11) (...)
Por lo tanto, tratdndose en el caso del fallecimiento de una persona "por nacer", vale decir una
de las especies juridicas del género persona segun nuestra ley civil, y aplicando la maxima latina
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, no existe motivo alguno para negar a la

sefiora Sanchez su pretension.” (C.S.J.N., S. 1091. XLI., "Sanchez, Elvira Berta ¢/ M° J y DD HH

- art. 6 ley 24.411 (RESOL 409/01)’, rta. el 22/5/2007).

La perspectiva sostenida en el precedente citado, en el sentido de

considerar que las personas por nacer no significan juridicamente lo mismo para la ley que las
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personas ya nacidas, mas alla de compartir el sustrato comun de vida humana, también fue
relevada por V.E. en el caso “Blanco”, donde, interpretando los alcances de la ley 24.043, negd
que la privacion ilegal de la libertad que sufriera su madre, mientras el causante se hallaba en el
vientre materno, menoscabara de algun modo su libertad fisica 0 ambulatoria. Por ello, pese a
ser persona, pero indudablemente derivado del hecho de no haber nacido aun, no podia ser
sujeto pasivo del delito de privacion de la libertad que su madre habia sufrido. Asi, se afirmé: “7°)
Que resultan completamente diferentes las circunstancias que se presentan en autos, donde el
actor Blanco reclama la reparacion por haber estado en el seno de su madre cuando aquélla
fuera privada de su libertad del 24 de noviembre al 24 de diciembre de 1978. En este sentido, no
es posible afirmar que Blanco, en tales condiciones, ha sufrido un menoscabo a su libertad fisica
0 ambulatoria, ni tampoco -aun con una lectura mas abarcadora- que haya visto limitada de
algun modo su esfera de actuacion o de libre decision, por lo que el caso excede el ambito de
aplicacion encuadrado bajo las previsiones de la ley 24.043.” (cf. C.S.J.N., B. 718. XLII, “Blanco,

Luciano Ramoén ¢/ M° J y DDHH - art. 3 ley 24.043 (resol. 399/03)", sentencia del 12/8/2008).

Con respecto al Derecho Penal, nuestro cddigo de fondo estructura los
delitos contra la vida bajo dos formas principales: el homicidio y el aborto, cuya frontera viene
dada por el nacimiento de la persona, a partir de la cual se tornan aplicables las mayores
penalidades previstas por el art. 79y ss. CP. La regulacion del delito de aborto se caracteriza por

estar basada en los criterios siguientes: a) represion severa para quien comete el aborto sin el
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consentimiento de la madre (art. 85, inc. 1°, CP) y menos grave para quien lo realiza mediante
violencias sin intencion (art. 87 CP.); b) represion relativamente severa para quien practica el
aborto con el consentimiento de la mujer (art. 85, inc. 2, CP); ¢) represién atenuada de la mujer
que se préctica ella misma el aborto o consiente que se lo practique un tercero (art. 88 CP.); d)
impunidad de los llamados aborto terapéutico, eugenésico, y sentimental -cuya discusion aqui se
plantea- (art. 86 CP), como asi también de la tentativa de aborto causada por la propia mujer

(art. 88 in fine, CP).

De la manera como el legislador argentino reguld los comportamientos
incriminados y de acuerdo a la graduacion de las sanciones previstas para cada uno de los
casos, se puede considerar que el presupuesto tomado en consideracion es, en primer lugar, la
proteccion del bien juridico vida humana desde su etapa embrionaria. A la vez, nuestro Codigo
Penal estima, bajo ciertas circunstancias, como diferentes la persona por nacer y la persona ya

nacida, lo que se deduce ademas de las constataciones que se enuncian a continuacion:
a. Distincion clara entre aborto y homicidio.

b. No sancién del hecho de causar por negligencia la destruccién del

embrion, a diferencia de la represion del homicidio culposo (art. 84 CP).

c. Preferencia reconocida a la vida y a la salud de la madre frente a la vida
embrionaria, en caso de peligro grave y siempre que la mujer consienta (aborto terapéutico,

eugenésico y sentimental, que aqui se discute).
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d. No sancidn de las lesiones causadas, dolosa o culposamente, al feto.
Tales hechos que son reprimidos como lesiones (dafios a la integridad corporal 0 a la salud fisica

o mental) cuando se trata de un ser humano ya nacido (arts. 89, 90 y 91 CP).
e. No sancion de la tentativa de aborto protagonizada por la propia mujer.

f. La severidad de las penas previstas en caso de homicidio, en relacion
con las estatuidas para el aborto, muestra claramente que el primero es considerado como un

acto significativamente mas grave que el aborto.

Esa forma de legislar con relacion al aborto es comun a todos los
crimenes, y en especial con respecto a los delitos contra las personas ya nacidas, donde
algunas muertes no son tenidas en cuenta para aplicar una sancion por el derecho penal porque
no son tipicas, otras porque se encuentran justificadas, unas porque la conducta no es culpable,
y otras por razones de politica criminal, (art. 34 CP). En las que caen bajo su dominio, algunas
prevén una pena determinada para el autor (Art. 79 CP.), otras establecen penas menos graves
(art. 81, 82, 83, y 84 CP.), 0 en otros casos, sanciones mucho mas graves (art. 80 CP). La
renuncia a la criminalizacion del aborto en determinados casos (art. 86 CP) no implica renuncia a
la proteccion del derecho a la vida, porque el Derecho Penal es solamente uno de los aspectos
que otorgan relevancia a ese valor vida. De hecho, ello puede observarse en los ataques a la

vida de la persona ya nacida, cuya destruccion se halla sancionada por el delito de homicidio,
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pero el Estado puede no aplicar pena, pese a la muerte de una persona, cuando no concurre una

accion tipica, antijuridica y culpable.

Ello deja al descubierto también que, aun para el derecho penal, la muerte
de una persona causada por otro no siempre serd seguida de una pena (v. Soler, Sebastian,
“Derecho Penal Argentino”, Ed. Tea, 1978, T. |, p. 302). Y también marca que la proteccién de un
derecho no siempre implica la aplicacion del derecho penal. Por ejemplo, medidas de seguridad
social son constitucionalmente exigibles para el nasciturus y nada tiene que ver el Derecho Penal
con ello (art. 75, inc. 23, C.N.). Para una absoluta postura contraria, estarian derogadas la
legitima defensa (en mas de un caso se han visto implicadas mujeres embarazadas como
sujetos activos en homicidios, robos con armas y secuestros extorsivos), el estado de necesidad,
el cumplimiento de la ley, el error de tipo, el caso fortuito, el estado de necesidad exculpante, la
inimputabilidad y la inculpabilidad en general. Es decir, de un plumazo se borraria toda la
construccién que a través de siglos se realizo en orden a la aplicacion de una pena con sélidas
bases constitucionales. A su vez, también implicaria exigir la criminalizacion y la aplicacion de
penas como consecuencia de todas las violaciones a todos los derechos, trasformando asi al
Derecho Penal en una rama omnicomprensiva de todas las ramas juridicas, olvidando que en

realidad es la ultima ratio, debido a su caracter esencialmente subsidiario y fragmentario.

En esa inteligencia, conviene sefialar que aun cuando en nuestro medio

no esté suficientemente resuelto el problema de si —y en su caso, con qué requisitos— el
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legislador puede estar obligado a penar una conducta lesiva de bienes juridicos, lo que es
seguro es que no existe un mandato constitucional de punicion absoluta en todos los casos. La
circunstancia de que nuestra legislacion otorgue proteccion a la vida humana desde el momento
de la concepcion no resulta suficiente para justificar la penalizacion total sin excepciones, en
especial si se considera que dicha tutela, de igual modo que la proteccion de otros bienes

juridicos, puede asumir formas diferentes a la adopcion de politicas publicas represivas.

A la hora de abordar esta cuestion no debe incurrirse en una
interpretacion panpenalista (Cf. Ferrajoli, Luigi, “Derecho y razén”, Editorial Trotta, 1995, pag.
702), entendiendo errdneamente que lo que no esta previsto por una ley penal sencillamente no
esta protegido por el ordenamiento juridico. En efecto, aunque el reconocimiento de la existencia
de un bien juridico crea para el Estado la obligacion de protegerlo, ello no significa que dicha
obligacion deba traducirse necesariamente en la sancion de normas penales (Gullco, Hernan
“¢ Es inconstitucional el art. 86 inc. 2° del Codigo Penal?" en Doctrina Penal, N® 11, Afio 1988,

pags. 499 y 500).

Por su parte, Roxin sefiala con certeza que la proteccion de bienes
juridicos no se realiza s6lo mediante el derecho penal, sino que a ello ha de cooperar el
instrumental de todo el ordenamiento juridico. El derecho penal sélo es la ultima de entre todas
las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que solo se le puede hacer intervenir

cuando fallen otros medios de solucion social del problema, como la accién civil, las regulaciones

-93-



de policia o juridico-técnicas, y las sanciones no penales. Por ello, se denomina a la pena como
ultima ratio de la politica social y se define su misidn como proteccion subsidiaria de bienes
juridicos (Cf. Roxin, Claus, “Derecho Penal. Parte General’, Tomo |, Editorial Civitas, Madrid,
1997). A su vez, la categoria de bien juridico, como limite al ejercicio penal, requiere de la lesion
a un bien para justificar su prohibicion y punicion como delito, lo que se erige como condicion

necesaria, pero nunca suficiente para ello (Cf. Ferrajoli, ob. cit., pag. 471).

Como se vera en el siguiente apartado, el art. 86 del CP, enumera
supuestos que justifican la practica del aborto por entender que ante la imposibilidad de
compatibilizar los intereses en pugna, se debe necesariamente sacrificar alguno de los bienes
juridicos en juego. La interrupciéon del embarazo en estos supuestos esta intimamente
relacionada con el ejercicio del derecho a la integridad —tanto fisica como mental—. Asi lo ha
entendido Zaffaroni: “La justificacion del aborto debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a
la integridad fisica o mental, no sélo en el caso del aborto terapéutico, sino también en el del

sentimental o ético y del eugenésico’ (Zaffaroni, ob. cit., p. 503).

V.2.- Constitucionalidad del articulo 86 CP
V.2.a).- La norma

En su redaccion actual, el articulo 86, segundo parrafo, del Codigo Penal

argentino establece que: “El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento
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de la mujer encinta, no es punible: 1° si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o
la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; 2° si el embarazo
proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.

En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.”

La fuente del precepto bajo andlisis fue el Anteproyecto de Cddigo Suizo
de 1916, en su version en francés del original en aleman. El resultado de este peculiar recorrido
dio lugar a un texto cuyos alcances aun se discuten. El anteproyecto suizo, en su original en
aleman, distinguia claramente tres situaciones en las que el aborto estaba permitido: por un lado,
en el supuesto de violacién (Notzucht), es decir el acceso camal logrado mediante fuerza o
intimidacion, que se traduce literalmente como “cria en emergencia®, pero significativa de
reproduccion forzada; y la profanacion o estupro (Schéndung), que proviene del verbo desdorar,
mancillar (Schénden), que se debe interpretar como el ataque sexual contra alguien incapaz de
consentimiento valido (ademas de las mujeres con alteraciones mentales -llamadas entonces
“idiotas™ se incluian en este caso a las que estuvieran inconscientes y a las que por cualquier
otra razén no pudieran consentir el acto, Cf. Nifio, Luis, “Acerca del régimen legal para la
interrupcion voluntaria del embarazo”, Libro homenaje a Nelly Minyersky, en prensa. y voto de la
Dra. Kogan, S.C.J. Buenos Aires, R., L. M., rta. 31/07/2006, consid. 15). El tercer supuesto
previsto en el antecedente, que es mencionado expresamente en las consideraciones de la

comision legislativa, aunque no aclarado expresamente en la legislacion nacional, era cuando el
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embarazo provenia de un incesto. El problema que presenta la norma, entonces, responde al
hecho de que al realizarse la traduccién no se repard en la circunstancia de que el derecho
aleman emplea nombres técnicos distintos para la violacion por la fuerza y para la violacion de
mujer insana o incapaz de consentir, a diferencia de o que ocurren con el articulo 119, CP, que
designaba, en su anterior redaccion, con la palabra “violacion” todos esos supuestos (Cf. Soler,

ob.cit,, T 3, p. 114).

Pues bien, la expresion “Schandung”’ del aleman, fue traducida al francés
como ‘attentat a la pudeur d’une femme idiote, alinée, inconsciente ou incapable de résistence’.
La traduccidn literal de la version francesa al espafiol arrojé como resultado la incorporacion a
nuestro Codigo Penal de una expresion equivoca y extrafia a nuestra terminologia, como es
“atentado al pudor”, concepto que no figura en otra parte del Codigo Penal (Cf. Soler, ob cit, p.
114; Donna, Edgardo Alberto, “Derecho Penal. Parte Especial’, T. |, Rubinzal-Culzoni Editores,

2003, p. 195).

Por su parte, la discusion parlamentaria de la norma gird
preponderantemente en torno al fin eugenésico. En este sentido se expresé en 1922 la Comision
de Codigos del Senado, que fue la que propuso la incorporacion de este articulo, al celebrar en
su informe que ésta fuera, “..la primera vez que una legislacion va a atreverse a legitimar el

aborto con un fin eugenésico para evitar que de una mujer idiota o enajenada, o de un incesto,
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nazca un ser anormal o degeneradd” (v. Moreno (h), Rodolfo, “El Cddigo Penal y sus

antecedentes”, Buenos Aires, H.A. Tomassi, 1922/1923, Tomo I, p. 420).

Como veremos, el resultado de la adaptacion al castellano del texto en
francés ha traido como consecuencia distintas disquisiciones del inciso 2°. Conforme a la
interpretacion restrictiva, este inciso autorizaria la interrupciéon del embarazo sélo ante el
supuesto de violacion de una mujer insana, mientras que la interpretacion amplia incluye en el
permiso otros casos en los que el embarazo fue impuesto a la mujer por conductas ilicitas. La
mayor extension de la norma es sostenida por la doctrina mayoritaria (Zaffaroni, ob. y lugar
citados, Donna, ob. y lugar citados; Soler, Sebastian, ob cit., p. 107 y ss; Fontan Balestra, Carlos,
“Tratado de Derecho Penal’, ed. Abeledo Perrot, 1983; T. IV, p. 255; Teran Lomas; Roberto
A.M., “El aborto de la mujer victima de violacion”, en J.A. t. 29, 1975, p. 453; Jiménez de Asla,
Luis, "El aborto y su impunidad”, La Ley t. 26, p. 977; Molinario, Alfredo J., “Los delitos”, ed. Tea,
1996, p. 217; Gémez, Eusebio, “Tratado de Derecho Penal’, Compafia argentina de editores,
1939, T.II, p. 144; y Ramos; Juan P. “Curso de Derecho Penal. Segunda Parte”, Ed. Biblioteca

Juridica Argentina, 1957, 1. V, p. 73/74).

Sin embargo, antes de analizar cuales son los postulados de las distintas
corrientes y las consecuencias de sostener una u otra interpretacion, resulta de interés analizar

el contexto histérico en el que la norma fue incluida en nuestro orden juridico. Se considera que
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esta perspectiva permitira explicar el surgimiento de las exégesis restrictivas, a la vez que echara

luz sobre su insostenibilidad actual.
V.2.b).- Contexto historico

Si bien hoy es facilmente reconocible que, ademas de la vida intrauterina,
existen otros bienes juridicos cuyo resguardo se persigue en la regulacion penal del aborto, que
son los derechos en cabeza de la mujer embarazada como su vida, su salud, su integridad
psicofisica, su dignidad o su autonomia; es ciertamente destacable que tal reconocimiento no

acontecia en los albores de la regulacion.

La realidad de las mujeres al momento de sancionarse el articulo 86, CP
era completamente diferente a lo que es en estos tiempos. Las mujeres eran practicamente
desconocidas como sujetos de derechos, ya que no se les reconocia la titularidad de derechos
civiles ni politicos. En cuanto a los derechos politicos, sabido es que el sufragio femenino no se
obtuvo hasta 1947, y ninguna mujer ocupd una banca en el Congreso Nacional hasta 1951; lo
que significa que las mujeres no formaron parte de las discusiones parlamentarias que
precedieron la regulacién de los derechos en general, y en especial, de delitos tales como los
sexuales o el aborto. En cuanto a la legislacion civil, mencion especial merece la regulacion
destinada a las mujeres casadas. De acuerdo al Cdodigo Civil de 1869, al contraer matrimonio las
mujeres quedaban bajo una especie de tutela del marido: la ley civil declaraba de modo expreso

la incapacidad relativa de la mujer casada (art. 57, inciso 4, CC, en su redaccion original) y las
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colocaba bajo la representacion necesaria del marido (art. 57, inciso 4, CC, en su redaccion
original). Al contraer matrimonio, las mujeres no podian ser sujetos de contratos sin la licencia
del esposo, de modo tal que cabia a éste decidir sobre los trabajos y las profesiones de la
esposa, ni podian administrar sus propios bienes. Tampoco podian estar en juicio sin licencia
especial del marido (Cf. Barrancos, Dora, “Inferioridad juridica y encierro doméstico”, en Historia
de las mujeres en la Argentina, T. ., Colonia y S. XIX, Fernanda Gil Lozano, Valeria Silvina Pita y
Maria Gabriela Ini, dir., Editorial Taurus, Buenos Aires, 2000, p. 112 y ss.). Sobre esa situacion
juridica de incapaz de la mujer coincide toda la doctrina civilista (v. por todos, Llambias, Jorge
Joaquin, “Tratado de Derecho Civil Parte General”, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1978, Tomo |,
p. 572, nota 180). Ciertamente, el lugar de inferioridad juridica que se deparaba a las mujeres
hasta mediados del siglo XX influyé para que el espiritu orientador en la proteccién contra los
abusos sexuales, lejos haya estado de afirmarse en la libertad de eleccion y en la integridad

sexual.

En efecto, en ese marco histdrico y social, la ley penal regulé los ataques
sexuales en el Titulo Il, CP, bajo el titulo “Delitos contra la honestidad”. En lugar de buscar
proteger la libertad e integridad sexual de las mujeres, la regulacion de los ataques sexuales
buscaba resguardar el honor y nombre de quienes eran sus “duenos”, responsables o tutores:
sus maridos, padres, hermanos, etc. (Cf. Rodriguez, Marcela, “Algunas consideraciones sobre

los delitos contra la integridad sexual de las personas’, en Las trampas del poder punitivo, Birgin,
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Haydée comp., Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 151). Y no podia ser de otra forma; el acento de lo
ilicito no podia colocarse en la lesién a la libertad de la mujer, pues precisamente su virtud y su
reputaciéon descansaban en la limitacion de su sexualidad a los confines del matrimonio. La
apelacion a la honestidad consolidaba el imaginario reductor de la mujer por razén de las
naturales funciones sexuales y de procreacion de la esposa, y la idea de su fragilidad por razon
del peligro de que le fuera arrebatada la honra, con el consiguiente ultraje al marido o a la familia
que la tutela hasta tanto se despose (Cf. Asua Batarrita, Adela, “El significado de la violencia
sexual contra las mujeres y la reformulacion de la tutela penal en este ambito. Inercias
jurisprudenciales”, en Género, violencia y derecho, Laurenzo, Patricia; Maqueda, Maria Luisa y
Rubio, Ana Coord., Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 106 y ss.). Existia, por tanto, una
“cosificacion” de la honestidad de la muijer: ésta era valiosa y debia protegerse juridicamente, en
la medida en la que de esta forma se aseguraba el interés que determinados varones tenian

sobre esa mujer.

Entonces, como la libertad sexual, integridad sexual y dignidad de las
mujeres no eran bienes juridicos tutelados por el Cddigo Penal, es entendible que este
argumento haya estado ausente en la discusion parlamentaria sobre los casos de aborto
justificados. Estas circunstancias también son utiles para explicar las interpretaciones restrictivas
que surgieron alrededor del articulo 86, inciso 2°, CP, conforme a las cuales la norma excluiria

de sus alcances a las mujeres que resulten embarazadas luego de una violacion, pero que
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tengan pleno uso de sus facultades mentales. Aquella falta de reconocimiento de los derechos
femeninos, sumado a una confusa traduccion de la version originaria de la norma, ha favorecido
la elucubracion y persistencia de una exégesis que desconoce derechos elementales. Por tanto,

tal interpretacion, a mas de incorrecta, se revela inconstitucional.

La ley n® 25.087, de Delitos contra la Integridad Sexual, modificé en 1999
el Cddigo Penal en lo relativo a los delitos sexuales y reconceptualizé el bien juridico tutelado por
tales normas. El Titulo Ill del Cddigo paso a llamarse “Delitos contra la integridad sexual de las
personas”. El cambio propuesto apunta a incriminar actos que atentan contra la integridad fisica,
psiquica y moral de las mujeres y los hombres, que significan una agresion sexual contra la
autodeterminacion como seres humanos, personas libres para decidir sobre su sexualidad y
sobre su propio cuerpo. En este sentido, la nueva ley concibe las agresiones sexuales como una
injuria a la integridad de la victima y no a su pureza o castidad, o al honor de algun varén.
Poniendo énfasis en que el bien juridico que se busca custodiar es la integridad y dignidad de las
personas, independiente de cualquier otra consideracion, ademas de modificarse el titulo, se
elimina toda referencia a la honestidad y al estado civil de las victimas (Cf. Rodriguez, ob

cit.,p.151/153).

Una interpretacion sistémica de nuestro orden juridico exige que la
exégesis del articulo 86, CP, tenga en cuenta la tutela que brinda la Constitucion Nacional, los

tratados de derechos humanos y la legislacién dictada en consecuencia, entre la que se
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encuentra el Codigo Penal, a los derechos de las mujeres que se encuentran vulnerados cuando

resultan embarazadas como consecuencia de una violacion sexual.

Las posturas que restringen el alcance del articulo 86, inciso 2°, CP,
desconocen esta proteccion y constituyen, por tanto, rémoras de épocas en las que se

desconocia a las mujeres como sujetos de derecho.

Cabe resaltar que la regulacion tradicional de los delitos sexuales como
“delitos contra la honestidad” se ha extendido hasta hace poco mas de 10 afios. Por ello, no
puede asombrarnos que las pautas de interpretacion largamente asentadas en aquella
regulacion desplieguen todavia su influencia en numerosos aspectos, tal como sucede en el

caso de la interpretacion del articulo 86 CP.
V. 2.c).- Inconstitucionalidad de la exégesis restrictiva

De acuerdo al principio de legalidad, no hay delito sin ley penal previa,
escrita y formal, emitida por los dérganos politicos autorizados por la Constitucion Nacional.
Conforme a este principio, el ejercicio del poder punitivo del estado es admitido si, y sélo si ha
sido previsto por el poder encargado de tal determinacion, impidiendo la aplicacion de penas por
conductas que escapan a la letra de la ley. De este principio se deriva uno mas especifico,
conocido como “Principio de interpretacion estricta”. La idea basica que subyace a este principio
es la siguiente: los jueces deben abstenerse de condenar en aquellos casos en los que sea

dudoso que la ley penal autorice la condenacion.
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Como consecuencia ineludible de la imprecisién propia del lenguaje,
resultan dudas interpretativas que no se pueden sortear. Por ello, se espera del legislador la
mayor precision semantica, mientras que incumbe a los jueces —al tiempo de interpretar la ley—
la maxima taxatividad legal. Ante las oscuridades de la norma, entra en juego el principio de
interpretacion estricta: los jueces pueden ir por la solucion mas extrema y declarar la
inconstitucionalidad de la ley, 0 avocarse a la maxima taxatividad en la interpretacion y otorgar al
texto el sentido mas restrictivo de poder punitivo (Zaffaroni, Raul, “Manual de Derecho Penal,
Parte General’, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 98/120). En consecuencia, como se sefalo, si
el lenguaje de los textos legales en juego es tal que es dudoso si un caso individual es punible o

no lo es, los jueces deben sencillamente abstenerse de condenar.

La misma logica que prohibe extender las condiciones objetivas de
punibilidad, prohibe restringir las causas de exculpacion o las de exclusion y supresion de la
punibilidad. Sobre este aspecto, Roxin advierte, que esta prohibido restringir las causas de
exculpacion o las de exclusion y supresion de la punibilidad mas alla de los limites de su tenor
literal, o extender, haciendo lo propio, las condiciones objetivas de punibilidad [...] pues de ese
modo simultdneamente se esta ampliando, mas alld del actual tenor literal de la ley, la
punibilidad de quien se ampara en la concurrencia o, respectivamente, no concurrencia de sus

circunstancias (v. Roxin, Claus, ob. cit., pags.150-151).
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En efecto, limitar la interpretacion de la excepcion significa tanto como
ampliar el delito genérico, lo que equivale a no respetar el principio de legalidad: si se
considerara que el aborto practicado para resguardar la salud de la mujer embarazada no estaba
justificado, significaria que la mujer que prestd consentimiento para salvar su vida también
cometid el delito de aborto. Lo mismo cabe afirmar sobre la interrupcion de un embarazo sobre
una mujer sana que fue violada; la interpretacion restringida de la norma conlleva una indebida

ampliacion del tipo penal.

En conclusion, la exégesis restrictiva del articulo 86 no tiene cabida

en nuestro marco constitucional.

Al respecto es dable recordar que V.E tiene dicho que: “las leyes no
deben ser interpretadas solamente en razon de sus circunstancias historicas sin
consideracion de las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley
-y en especial la Constitucion- tiene, por naturaleza, una vision de futuro y esta
predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion.” (Fallos 330:4988) pues,
“la hermenéutica de las normas constitucionales y legales no puede ser realizada por el
intérprete en un estado de indiferencia respecto del resultado, y sin tener en cuenta el
contexto social en que tal resultado fue previsto originariamente y habra de ser aplicado

al tiempo de la emision del fallo judicial’ (Fallos: 331:1262).
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V.3.- Andlisis actual

En este acapite se presentaran otras razones que llevan al
convencimiento de que las tesis restrictivas sobre los alcances del articulo 86, CP deben
desecharse. Para ello, se analizaran a continuacién los argumentos que suelen presentarse
para justificar la posicion estrecha y se las contrapondra con las razones esgrimidas a favor de la
exégesis amplia. Si bien el planteo del recurrente hace alusion a los alcances del inciso 22,
articulo 86 CP, de la lectura de la sentencia apelada surge que en el caso estaba
acreditada la afectacion a su salud psiquica y que ello acarreaba riesgo a su vida. Por
tales motivos, corresponde abocarse a examinar los alcances de ambos incisos de la

norma en cuestion.
V.3.a).- Articulo 86, inciso 1° CP

Como se menciono, las interpretaciones restrictivas alrededor del inciso 1°
giran en torno a desconocer el permiso en caso de peligro para la salud, restringir el concepto de

“salud”, a salud fisica, o exigir la acreditacion de gravedad del riesgo.

El articulo 86, CP, en su 1° inciso autoriza la interrupcion del embarazo
cuando corre peligro la vida o la salud de la mujer. Claramente se observa que el llamado “aborto
terapéutico” se habilita ya sea que corra peligro la vida de la mujer, o que corra peligro su salud,

descartando la claridad de la norma toda reduccion al sélo peligro para la vida de la mujer.
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Con respecto al alcance que se le debe dar a los permisos alli contenidos,
el principio de legalidad al que ya se hizo referencia descarta por completo aquellas
interpretaciones que excluyen los supuestos previstos de modo expreso por la ley. Asi, el
principio mentado rechaza cualquier exégesis que excluya de los casos justificados los
supuestos de afectacion para la salud de la mujer embarazada, o que exija certeza del resultado

lesivo para su vida o su salud.

En relacion con el significado que se debe otorgar al concepto de salud,
Edgardo Donna explica que "no se trata del puro funcionamiento organico, fisico, sino que esta
incluido el dafio psiquico. Seria absurdo negar la necesidad frente a enfermedades mentales,
graves depresiones, tendencias suicidas de la madre, etc." (Donna, Edgardo, "La necesidad
como base del aborto justificado. Comentarios a un fallo de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires", Revista de Derecho de Familia, LexisNexis, 2006-I, p. 160). A favor de este
entendimiento se pronunci6 calificada doctrina y jurisprudencia (Cf. Guia Técnica para la
Atencion Integral de los Abortos No Punibles, Ministerio de Salud, 2007, cit.; Declaracién de
juristas sobre la Guia para la atencién integral de los abortos no punibles, cit.; Observatorio
Argentino de Bioética, “Aborto por motivos terapéuticos...”, ob. cit.; Declaracion de la Asociacion
Argentina de Profesores de Derecho Penal, ob. cit.; Zaffaroni, Eugenio, Manual de Derecho

Penal, ob. cit.; entre otros).
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Por tanto, es preciso acatar un entendimiento integral de “salud”, como:
“un completo estado de bienestar fisico, psiquico y social, y no solamente como la ausencia de
enfermedades o afecciones’, de acuerdo a la definicién adoptada por la Organizacién Mundial de

la Salud.
V.3.b).- Articulo 86, inciso 2° CP

De admitirse que el permiso legal contenido en el inciso 2° del articulo 86,
CP unicamente autoriza la interrupcion del embarazo de una mujer violada que ademas es
insana, se generaria un efecto de discriminacion respecto a otras muijeres violadas que no tienen
afectadas sus facultades mentales. Mientras que en el caso de las primeras se considera su
derecho a la dignidad y a no ser tratadas como un mero receptaculo u objeto de reproduccion, se
desconoceria igual derecho de las segundas. La interpretacion restrictiva, de este modo, vulnera
también el derecho a la igualdad y al principio de no discriminacion. En este sentido, se ha dicho
que ‘[ni] la historia del texto legal ni los principios constitucionales en juego permiten concluir que
nuestro sistema institucional autoriza el aborto de la mujer violada que sufre de una discapacidad
mental mientras se lo niega a la que carece de tal, imponiéndole una maternidad forzada por la
violencia” (Ramos, Silvina; Bergallo, Paola; Romero, Mariana y Arias Feijod, Jimena, “El acceso
al aborto permitido por la ley: un tema pendiente de la politica de derechos humanos en la
Argentina”, en Informe Anual del CELS 2009: Derechos Humanos en Argentina, Siglo XXI,

Buenos Aires, 2009, p. 469. En sentido similar, Faerman, Romina, “Algunos debates
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constitucionales sobre el aborto”, en Teoria y Critica del Derecho Constitucional, T I, Coord.

Gargarella, Roberto, Abeledo Perrot, 2008, p. 677/678).

Tampoco podria admitirse que ese alcance restringido esta dado por la
situacion de mayor afectacion que representa que la victima insana no pueda comprender y
procesar lo que le sucede, porque de ser ese el fundamento, cabe preguntarse: ;por qué no se
reconoceria tal permiso a las nifias que han sido victimas de una violacién? Pues, si se limitara
la cuestion a la afectacion a su salud psiquica o fisica, la norma seria también redundante, pues
eso0s supuestos quedan alcanzados por el inciso 1°. El inciso 2% no exige acreditacion de la
afectacion de la salud (aunque es previsible que esa afectacion esté presente ante un embarazo
que sea resultado de una violacion). Los extremos a acreditar son distintos, y sélo le cabe a la
mujer en cuestion decidir si prefiere someterse a un examen destinado a indagar en algo tan
intimo como su salud psiquica, o si opta por acreditar seriamente que fue victima de una

violacion.

Ademas, la tesis restrictiva también invoca argumentos gramaticales para
apoyar su interpretacion. En ese sentido sostienen que, si se hubiera querido incorporar dos

supuestos diferenciados, se tendria que haber incluido una “coma” antes de la “0”, para separar
los términos “violacion o atentado al pudor”, y se invoca en apoyo de esa postura la coma que si

estaba incluida en la fuente de la norma.

-108-



F. 259. XLVI.
F., A L. s/ nedida autosatisfactiva.

No obstante, al remitirse al anteproyecto suizo se comprueba que la
inclusién de la “coma” era al sdlo efecto de separar dos de los tres supuestos enunciados.
Nuestro Cddigo omitid el ultimo supuesto por lo que la “‘coma” se torna innecesaria, sin que
signifique que todo se reduce a un solo supuesto. Asi lo ha destacado Jiménez de Asua, al
sostener que “aun cuando no supone una incorreccion ortografica poner coma antes de las
conjunciones (pues en algun caso excepcional puede resultar necesario) lo cierto es que de
ordinario ellas no van antecedidas de ese signo” (Cf. Jiménez de Asua, ob. cit., p. 977). En
general, la coma no se emplea cuando los elementos conjuntivos de una categoria gramatical

semejante estan ligados por las conjunciones “y”, “€”, “ni”, “0”, “u” (Cf. Cipriano, Néstor Anibal,

“El uso de la coma”, ed. Depalma, 1999, p. 59).

También en base a aspectos gramaticales, se despliega otra divergencia
en cuanto al requerimiento del consentimiento del representante legal ‘en este caso’. Segun los
partidarios de la tesis restringida, cuando el Cédigo sefiala que "en este caso, el consentimiento
de su representante legal debera ser requerido”, pondria en evidencia que se trata de un unico

supuesto, dado que no cabe exigir el consentimiento del representante si la mujer es capaz.

No puede olvidarse que para la época de redaccién de la norma bajo
analisis, segun el Codigo Civil, la mujer era considerada “incapaz” (v. por todos, LLambias, Jorge
Joaquin, ob. cit., T. I, p. 570/573) y su marido era el representante legal, obviamente necesario

para avalar la decision de la mujer en las pretéritas épocas de sancion de la norma, donde sus
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elecciones no eran consideradas validas, en general, por el derecho. Por ende, la referencia al
consentimiento del representante no aporta argumentos sdlidos para avalar la tesis restrictiva,
porque tanto en uno como en otro caso, (sea por razones de sexo o por enfermedad) se requeria
la venia del representante legal. Esto demuestra lo anacronico de la norma y la necesidad de

una reinterpretacion a la luz de la Constitucion Nacional.

En nuestra opinion, no obstante abarcar varias hipétesis, consideramos
que la ratio legis bajo la cual puede reconducirse la norma es unitaria, pero en un nuevo sentido.
Lo que tienen en comun los dos supuestos abarcados por el inciso 2° del art. 86, conocidos
como sentimental y eugenésico, es que las mujeres fueron victimas de violacién. Esta
circunstancia, ademas de guardar una real conexién racional con el delito interpretado (aborto),
pues vincula el estado de gravidez con el acto criminal que lo generd, demuestra a la vez que la
procreacion no fue el resultado de la libre eleccion y decision de la mujer, sino que le fue
impuesta por un acto delictivo, afectando gravemente no solamente su integridad sexual, sino
también el derecho a su autonomia procreativa. Pensamos que la exégesis restrictiva ha
otorgado una desmesurada relevancia a una pretensa finalidad eugenésica, que es discutible ya
que no surge expresamente del texto legal. La voluntad del legislador no siempre es la voluntad
objetivamente reflejada en la ley, ya que de lo contrario |a tarea del juez se limitaria a la de mero
historiador del derecho. En particular, una aclaracion tal cobra importancia a poco de considerar

el diferente status que la ley otorgaba a la mujer de aquellos tiempos, bien disimil al vigente en el
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presente, de acuerdo a la resefia antes efectuada, de la cual se desprende una ostensible
pretericién de la autonomia sexual y reproductiva de la mujer, derechos fundamentales que hoy
no pueden soslayarse. Por ende, debe estarse a las palabras de la ley (atentado al pudor de una
mujer idiota o demente), que inequivocamente reflejan un sujeto pasivo cuyo discernimiento se
halla afectado por salud mental. El llamado aborto “eugenésico” en realidad no seria tal, sino un
aborto no punible por falta de consentimiento de la victima al provenir el embarazo de un abuso
sexual, especialmente destacado por la incapacidad relativa emergente de su estado de salud,
situacion que torna exigible ademas el consentimiento del representante legal. Si esta premisa
es correcta, no existe inconveniente alguno para extender también la falta de punibilidad a todas
las mujeres cuyo embarazo fue producido por la misma clase de acto criminal (violacion), pues el
texto legal y las razones antes expuestas permiten su inclusion. Se correlacionan asi el delito
sexual que le dio origen con el delito cuya punibilidad se discute, cobrando ademas vocacion
aplicativa los demas argumentos aportados por la postura amplia. A ello se afiaden las muy
especiales circunstancias derivadas de la violacion, que en hechos como los analizados en la
especie afectan tanto la integridad fisica como psiquica del sujeto pasivo, maxime si se trata de
una nifia y el abuso sexual fue cometido por un adulto que cumplia el rol de padre. En palabras
de Dworkin, la violacion no es simplemente la ausencia de consentimiento y deseo de la victima,
pues ademas de ser exactamente lo opuesto a ello, reduce a la mujer a un mero objeto fisico, a
ser una criatura cuya importancia se agota en su uso genital, alguien cuyo amor propio y sentido

de si misma no tiene significacion alguna excepto como vehiculo de degradacion sédica, en
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condiciones especialmente horribles por la posibilidad de que se conciba un ser humano con
resultado de ese crimen (ob. cit., pag. 126/130). En esa inteligencia, la denominacion y contenido
del llamado aborto “sentimental” para la interrupcion del embarazo no punible por haber sido
resultado de una violacion, resulta demasiado estrecha y poco respetuosa de los derechos
constitucionales involucrados, y se revela ademas como peyorativa, puesto que en realidad no
reconoce en toda su magnitud que el embarazo proviene de un crimen que atent6 contra la
integridad sexual de la mujer y contra su autonomia procreativa. Ello aparece evidente si se
recuerda que, en una muestra de discriminacion inaceptable en el presente, se llegd a negar
causas sentimentales en el aborto de la joven violada por su novio, la campesina forzada por el
jornalero, o la sirvienta por su patrono, aunque se lo aceptaba para las mujeres de “selecta
sensibilidad” (Jiménez de Asua, ob. cit. p. 1000). En sintesis, una postura adversa implicaria
excluir, sin razones constitucionalmente validas y por el contrario con efectos netamente

discriminatorios, al resto de las mujeres afectadas por la misma clase de delitos.

En virtud de todo lo expuesto, no caben dudas de que la
interpretacion correcta del precepto legal en cuestion, arménica y sistematica con el
ordenamiento juridico en su conjunto, es la interpretacion amplia de los supuestos de
aborto no punible. Esta exégesis, ademas de ser la que mejor se condice con los

estandares constitucionales e internacionales, encuentra sustento en la letra de la norma.
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VI. Convencionalidad del art. 86 CP

A continuacion profundizaremos el andlisis de constitucionalidad en
funcion de los pactos internacionales que, a partir de la reforma constitucional de 1994, integran
nuestro ordenamiento juridico con rango constitucional por mandato del art. 75 inc. 22. Entre los
diversos tratados internacionales se encuentran: la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH o Convencién Americana); el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC); el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante, PIDCyP); la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante, CEDAW); la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencion sobre los

Derechos del Nifio (en adelante, CDN).

El art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional especifica que estas
convenciones se incorporan al plexo normativo con jerarquia constitucional “en las condiciones
de su vigencia’. Esto significa que los instrumentos internacionales deben ser aplicados
respetando la interpretacion que de ellos se hace en el derecho internacional o regional en el que
estan insertos. Asi lo entendié VE, en el caso “Girold/’, en el que sostuvo que la frase “las
condiciones de su vigencia” significa “tal como la [Convencion Americana sobre Derechos
Humanos] efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su

efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
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interpretacion y aplicacion” (Fallos, 318:514, cons. 11). Vale decir que las decisiones y
observaciones de los comités encargados de monitorear el cumplimiento de los tratados sirven

como pautas interpretativas.

Asi, V.E. otorgd a la jurisprudencia emanada de los respectivos drganos
de aplicacion de los tratados un valor destacado. En esta linea, varios precedentes de este
Méaximo Tribunal han establecido que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte Interamericana o Corte IDH) es vinculante para el Estado cuando
interpreta la Convenciéon Americana (Cf. Fallos, 315:1492; Fallos, 318:514; Fallos, 319:3148;

Fallos, 321:3555; Fallos, 328:341; Fallos, 327:5668; Fallos, 328:2056).

La interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de
una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos argentinos en el ambito
de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos (Fallos, 328:2056, voto del Dr. Maqueda,

cons. 64).

Ya con anterioridad, en referencia a la sentencia dictada por la Corte
Interamericana en el caso Bulacio (Cf. Corte IDH. Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre

de 2003. Serie C No. 100) V.E. habia reconocido que las decisiones del Tribunal Interamericano
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eran de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino, por lo cual la Corte Suprema también
debia subordinar el contenido de sus decisiones a lo pautado por el Tribunal internacional a fin

de no comprometer la responsabilidad del Estado (Fallos: 327:5668, cons. 6).

Del andlisis que se hara a continuacion se desprende que la interpretacion
propiciada del articulo 86, CP no sélo no colisiona con los derechos reconocidos por los tratados
internacionales, sino que resulta imperiosa a la luz de las obligaciones internacionales emanadas
del corpus iuris internacional, incluyendo las decisiones y recomendaciones de los érganos de

proteccién que lo integran.

Como se desarrollara a continuacion, para el derecho internacional de los
derechos humanos la despenalizacion del aborto en ciertas condiciones es compatible con las
normas de tratados internacionales que consagran el derecho a la vida. Aun mas, segun los
organos del sistema internacional de derechos humanos, la penalizacion del aborto en ciertos
supuestos, como cuando el embarazo es resultado de un ataque sexual, vulnera numerosos

derechos de las mujeres reconocidos en los instrumentos internacionales.

En efecto, el derecho de las mujeres a acceder al aborto en los casos
permitidos por la ley se vincula con el respeto y ejercicio de los derechos a la igualdad, a la vida,
a la salud, a la autodeterminacion, a la privacidad, a la dignidad y a la no discriminacion. Todos

estos derechos, en cuyo andlisis nos centraremos, estan reconocidos y garantizados por la
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Constitucion Nacional, los tratados de derechos humanos incorporados a su texto con jerarquia

constitucional, y las leyes vigentes.

VI.1.- Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

En el caso de marras, el apelante alega que la interpretacién que hace la
sentencia recurrida para declarar la aplicabilidad al caso del art. 86 inc. 2°, CP y autorizar en
consecuencia la practica del aborto es “claramente opuesta al derecho a la vida de toda

persona’, conforme a los tratados internacionales de derechos humanos.

En el marco del sistema interamericano, la Convencién Americana
reconoce el derecho a la vida a través del articulo 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 momento de

la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Sin embargo, la cuestion traida por el recurrente, acerca de la
incompatibilidad de los abortos justificados con las normas que protegen el derecho a la vida, ya
fue resuelta por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el famoso caso Baby Boy
(CIDH. Caso Baby Boy. Resolucion 23/81. 6 de marzo de 1981). En esa ocasion, la Comision
IDH se pronuncié en contra de la interpretacién absoluta que se hace del derecho a la vida
desde la concepcion, y manifesté que dicha proteccién rige “en general’, precisamente para

permitir la coexistencia de regulaciones locales que admitian la despenalizacion del aborto en los
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siguientes casos: a) cuando es necesario para salvar la vida de la madre; b) para interrumpir la
gravidez de una victima de estupro; c) para proteger el honor de una mujer honrada; d) para
prevenir la transmision al feto de una enfermedad hereditaria 0 contagiosa y, €) por angustia
econdmica. Al mencionar los paises en los que la legislacién incluia alguno de esos permisos se
menciond expresamente a Argentina. Cabe aclarar que la Comision interpreté no sélo la
Declaracion Americana (pues el estado denunciado, Estados Unidos, no forma parte de la
Convencion Americana), sino también la Convencion Americana, ya que los denunciantes
invocaron este tratado para aclarar los alcances de su interpretacion. Por tanto, mal puede
invocarse esta norma para sostener la posicién restrictiva, pues el érgano competente ya ha
esclarecido la cuestion al admitir la compatibilidad de legislaciones que justifican el aborto en

caso de violacion, y ésas son las condiciones de su vigencia.

Como ya se adelantd, lejos de proscribir el permiso para la practica del
aborto en casos como el presente, ésta es la solucion que mejor se compadece con otros
derechos reconocidos en el sistema interamericano de derechos humanos que quedan
comprometidos frente a un embarazo que conlleve un riesgo para la salud o la vida de la mujer
encinta, o ante un embarazo forzado, como ocurre cuando es resultado de una violacion. Estos
derechos son: el derecho a la vida (art. 1, DADDH; art. 4.1, CADH, art. 3.a Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —en adelante,

Convencion de Belém do Para-), a la salud (art. 11, DADDH; y art. 10 Protocolo Adicional a la
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Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador’), a la libertad y seguridad personales (art. 1, DADDH; art. 7.1, CADH; art. 3.c,
Convencion de Belém do Para), a la integridad fisica, psiquica y moral (art. 5.1, CADH; art. 3.b,
Convencion de Belém do Para), a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 5.2., CADH; art. 3.d., Convenciéon de Belém do Pard), a la
igualdad y no discriminacion (art. 2, DADDH; art. 1.1y 24, CADH; art. 3.f., Convencién de Belém
do Pard), a la dignidad (art. 17, DADDH; art. 11.1, CADH; y art. 3.e., Convencién de Belém do
Para) a no ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada (art. 5, DADDH; y
art. 11.2 y 11.3, CADH), y a la proteccion especial a la nifiez (art. 7, DADDH; y art. 19, CADH).
En especial, la Convencion de Belém do Para dispone que la violencia contra las mujeres
comprende la violencia sexual (art. 2), consagra el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia (art. 3), y reconoce que la violencia contra las mujeres impide y anula el ejercicio libre y

pleno de sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales (art. 5).

Para asegurar la plena vigencia de estos derechos, el articulo 1.1 de la
Convencion Americana establece que: Los Estados partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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Es decir, este articulo enumera los deberes basicos del Estado en
materia de derechos humanos: la obligacion de respetar y la de garantizar los derechos.
La primera conlleva la necesidad de imponer limites a la funcion publica como
consecuencia de que “los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad
humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado” (Corte IDH. Caso Veldsquez
Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 165). La obligacion de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos implica el deber del Estado “de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH.

Caso Veldasquez Rodriguez, cit. parr. 166).

Por su lado, el articulo 2 de la CADH establece la obligacion del Estado
de adoptar medidas legislativas o de otra indole que resulten necesarias a los fines de hacer

efectivos los derechos y libertades reconocidos por la Convencién.

En virtud de estos deberes de respeto y garantia, los Estados deben
abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos de las mujeres, por un lado y, por otra
parte, tienen que organizar sus aparatos a fin de que, en aquellos casos en los que el aborto
esté permitido, puedan acceder a la intervencion y, de esa forma, asegurar la vigencia de sus

derechos.
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En este sentido se ha pronunciado la CIDH en el caso Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, que guarda similitud con el caso de autos. Ramirez Jacinto fue victima de una
violacion sexual de la cual resulté embarazada cuando tenia 14 afos de edad y, a pesar de que
la ley mexicana permitia la interrupcion del embarazo en un supuesto como el suyo, no pudo
acceder a la practica médica debido a los obstaculos interpuestos. Por tal motivo, denuncié al

Estado de México por violacién de sus derechos humanos.

Sin perjuicio de que el Estado mexicano y las peticionarias suscribieron un
acuerdo de solucidn amistosa en el caso, la CIDH remarcé que, la Convencidn de Belém do Para
establece que las victimas de violencia sexual tienen derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos sus derechos humanos, incluyendo los civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales consagrados en los instrumentos regionales e internacionales de proteccion a los
derechos humanos. La Comision subraya asimismo, que el pleno goce de los derechos humanos
de las mujeres no es posible de alcanzar sin un acceso oportuno a servicios integrales de atencion
en salud, asi como a informacion y educacion en la materia. Asimismo, sefiald: la importancia de
que los Estados adopten medidas de tipo penal, civil 0 administrativa, con la finalidad de garantizar
que hechos como los ocurridos en este caso sean debidamente sancionados y no permanezcan en
la impunidad. La CIDH ha manifestado reiteradamente que un acceso de jure y de facto a recursos
judiciales idoneos y efectivos resulta indispensable para la proteccion de todos los derechos de las

mujeres, asi como también lo es el cumplimiento de los Estados de su obligacion de actuar con la
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debida diligencia frente a violaciones de sus derechos humanos (CIDH. Informe N° 21/07. Peticion
161-02. Solucion amistosa. Paulina del Carmen Ramirez Jacinto ¢. México. 9 de marzo de 2007,

parr. 26).

En definitiva, la CIDH resalté que los derechos de las victimas de violencia
sexual exigen un acceso oportuno a servicios integrales de atencion en salud, y considerd que los
obstaculos interpuestos para impedir la interrupcion del embarazo en el caso de una nifa que
resultd embarazada como consecuencia de una violacion, exigia al Estado la sancion de los

responsables, en virtud del deber de debida diligencia.

Como corolario de lo expuesto y siguiendo la opinion de Medina Quiroga,
sostener que la Convencidn Americana obliga al Estado a penalizar todo aborto es un error
profundo. En opinion de la ex presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
apoyada por las argumentaciones tanto de interpretacion del texto como de su historia, la
Convencion no establece esta obligacion en absoluto (Cf. Medina Quiroga, Cecilia, “La Convencicdn
Americana: Teoria y jurisprudencia’, p. 327/328, Santiago, Centro de Derechos Humanos, Facultad

de Derecho, Universidad de Chile, 2003, 1-66/78).

VI.2.- Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos

Vl.2.a).- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto

Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
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Al igual que lo que sucede en el ambito interamericano, el sistema universal de proteccion de
derechos humanos recepta el derecho de las mujeres a la libertad y seguridad personales (art. 3, DUDH, y art. 9 del
PIDCyP), a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada (art. 12, DUDH; y art. 17, PIDCyP), a la
igualdad y no discriminacioén (arts. 1, 2'y 7, DUDH; art. 2.1, 3 y 26, PIDCyP; y art. 2.2 y 3 PIDESC), a la dignidad (art. 1,
DUDH,; art. 16 PIDCyP), a la vida (art. 6.1, PIDCyP; y art. 3, DUDH), a una vida libre de tortura y otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (art. 5, DUDH; art. 7, PIDCyP), y a la proteccion especial de la nifiez (art. 25.2, DUDH;
art. 24.1, PIDCyP). También el PIDESC, en su articulo 12, inciso 19, establece que los Estados Parte reconocen “el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’, y el derecho a un nivel de vida

adecuado (art. 11.1).

En relacién a lo que se discute en el caso bajo andlisis, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas se ha pronunciado en varias oportunidades en el

sentido que aqui se propicia.

Asi, en la Recomendacion General n® 28, el Comité de Derechos
Humanos manifestd, que a fin de evaluar el cumplimiento del articulo 7 del Pacto (PIDCyP), asi
como del articulo 24, en que se prevé la proteccion especial del nifio, necesita informacién sobre
las leyes y practicas nacionales relativas a la violencia en el hogar y otros tipos de violencia
contra la mujer, con inclusion de la violacidn. También necesita saber si el Estado Parte da a la
mujer que ha quedado embarazada como consecuencia de una violacion acceso al aborto en
condiciones de seguridad (Observacion General No. 28, Comentarios generales adoptados por
el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 3 - La igualdad de derechos entre hombres y

mujeres, 68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207, 2000, parr. 11).

-122-



F. 259. XLVI.
F., A L. s/ nedida autosatisfactiva.

El Comité de Derechos Humanos ha recomendado expresamente al
Estado Argentino que para los casos en que se pueda practicar legalmente el aborto, se
supriman todos los obstaculos a su obtencion (Comité de Derechos Humanos, 702 periodo

de sesiones. 16 de octubre al 3 de noviembre de 2000).

El mismo Comité intervino en un caso presentado contra Pert por una
joven de 17 afos, Karen Noelia Llantoy Huaman, a quien se le impidié acceder al aborto
terapéutico. En dicha oportunidad, el Comité considerd probado que Karen Noelia Llantoy
Huaman transitaba un embarazo de un feto anencefalico y que no pudo realizar la interrupcion
de la gestacion. También considerd acreditado que la negativa a realizar la practica la expuso a
un riesgo vital y que quedd con severas secuelas psicoldgicas. EI Comité de Derechos Humanos
concluyd que el Estado del Peru vulnero el art. 17 del PIDCyP, pues al impedir la practica legal
interfirid de manera arbitraria en la vida privada de la joven, y el articulo 24 del mismo Pacto, al
incumplir con el deber de atencién especial que requeria su condicién de menor de edad.
También sostuvo que el dolor y la angustia que tuvo que atravesar al verse obligada a sostener
un embarazo obligado y al ver nacer a su hija, sabiendo que moriria en muy poco tiempo,
constituyo una vulneracion al articulo 7 del PCDCyP, que proscribe las torturas y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes (Comité de Derechos Humanos, Karen Noelia Llantoy

Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24/10/2005).
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Resulta especialmente relevante resefiar que el Estado argentino ya fue
denunciado en 2007 ante el Consejo de Derechos Humanos por obstaculizar el acceso al aborto
no punible a una joven, L.M.R., de 20 afos con discapacidad mental permanente (edad mental
entre 8 y 10 afos), que resulté embarazada como resultado de la violacion por parte de su tio.
L.M.R. asisti6 a un hospital y, ante la constatacion del embarazo, requiri6 el aborto legal. A partir
de esta presentacién, L.M.R. tuvo que sortear innumerables obstaculos, que incluyeron la
intervencion de la justicia para impedir el aborto. Dos instancias judiciales se pronunciaron en
contra de la interrupcion del embarazo, hasta que el caso llegd a la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires y alli se resolvié a favor de la procedencia de la practica legal. A
pesar de este pronunciamiento, la joven no pudo acceder al aborto en las instituciones publicas
de salud y tuvo que acudir al &mbito privado. En la denuncia se invoca la violacién del derecho a
la igualdad y no discriminacion; a la vida; a no ser sometida a torturas, ni a penas o tratos crueles
inhumanos y degradantes; a la privacidad y a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, todos ellos reconocidos en el PIDCyP. En el 13° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos, el Estado argentino tuvo que rendir cuentas sobre el caso L.M.R. En la
reunion, el Estado argentino recibié un fuerte cuestionamiento por las frecuentes trabas en el

acceso a los abortos legales.

Por ultimo, en marzo de este afo, el Comité de Derechos Humanos

presenté sus Observaciones Finales a la Argentina, y expres6 su preocupacion “por la
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inconsistente interpretacion por parte de los tribunales de las causales de no punibilidad
contenidas en [el articulo 86, CP]’ y encomendd al Estado “adoptar medidas para la
capacitacion de jueces y personal de salud sobre el alcance del articulo 86 del Codigo
Penal’ (Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales. Argentina, periodo de

sesiones. 31 de marzo de 2010, parr. 13).

VI.2.b).- Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer (en adelante, Comité CEDAW) consagra el derecho de las mujeres a la igualdad y no
discriminacion (art. 1), y a “decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos” (art. 17.1.d. énfasis agregado). En especial, en el articulo 12, inciso 1°,
establece “el derecho de la mujer a acceder, sin discriminacion alguna, a los servicios de la
atencion médica’. Asimismo, prevé que “los Estados Parte adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia’. Ademas, el articulo
14 de la CEDAW dispone que los Estados deberan asegurar el acceso a servicios adecuados de
atencion meédica, lo que incluye informacion, asesoramiento y servicios en materia de

planificacion de la familia. A fin de asegurar el pleno desarrollo de las mujeres y garantizarles el
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ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales, los Estados Partes se

obligaron a adoptar todas las medidas apropiadas (art. 3, CEDAW).

Sobre estos aspectos, la CEDAW, considerd que, la negativa de un
Estado Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud reproductiva a la mujer
en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los encargados de prestar
servicios de salud se niegan a prestar esa clase de servicios por razones de conciencia, deberan
adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras entidades que prestan esos servicios
(Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N° 24,

La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones, 1999).

Y agreg6 que el deber de velar por el ejercicio de [los derechos relativos a
la salud] impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar medidas adecuadas de caracter
legislativo, judicial, administrativo, presupuestario, econdmico y de otra indole en el mayor grado
que lo permitan los recursos disponibles para que la mujer pueda disfrutar de sus derechos a la
atencion médica (Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer,

Recomendacion General N° 24, La muijer y la salud, 20° periodo de sesiones, 1999).

En sus ultimas Recomendaciones, el Comité CEDAW celebrd la
publicacion de la Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos no Punibles (elaborada
por el Programa de Salud Sexual y Reproductiva, Ministerio de Salud de la Nacion, 2006, cit),

por cuanto clarifica el alcance del articulo 86, CP, y exhorté al Estado argentino a “garantizar que
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la Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos no Punibles se implemente en todo el
pais de manera uniforme para que haya un acceso igualitario y efectivo a los servicios de salud
para interrumpir embarazos” (Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer,
Observaciones finales. Argentina, 12 al 30 de julio de 2010, parr. 38. La traduccion nos
pertenece). Dicha Guia interpretd que: para el Codigo Penal de la Nacion el profesional de la

salud y la mujer no incurren en delito de aborto en las siguientes situaciones:

a. en casos de peligro para la vida de la mujer (articulo 86, inciso 1°,

Cadigo Penal de la Nacién),

b. en los casos de peligro para la salud de la mujer (articulo 86, inciso 12,

Cadigo Penal de la Nacién),

c. cuando el embarazo sea producto de una violacion (articulo 86, inciso

2°, Codigo Penal de la Nacién),

d. cuando el embarazo sea producto del atentado al pudor sobre mujer
idiota o demente (articulo 86, inciso 2° Cddigo Penal de la Nacidn). En este caso el
consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el aborto” (Guia Técnica
para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles, Programa de Salud Sexual y Procreacion

Responsable, Ministerio de Salud, 2007).

VI.2.c).- Convencion sobre los Derechos del Nifio
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El articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio define, que:
“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afnos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes

la mayoria de edad”.

El recurrente, para reforzar su argumento de que la interpretacion que
hace la sentencia recurrida para declarar la aplicabilidad al caso del art. 86 inc. 2° CP y autorizar
en consecuencia la practica del aborto viola el derecho a la vida, hace hincapié en la “reserva’
que formuld el Estado argentino al momento de ratificar la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que establece, con relacion al art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que la
Republica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por

nifo todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad.

En rigor, el Estado argentino no hizo una reserva a la CDN, sino que
formulé una declaracion interpretativa. Esta diferencia es de relevancia, pues significa que el
pais suscribié a todo el texto de la CDN, y debe aplicarla, como ya se sefalo, “en las condiciones
de su vigencia”. Este sentido se ha sefialado en la Convencion Constituyente de 1994: “las
declaraciones interpretativas formuladas al ratificar los tratados no forman parte de éstos, ya que
se trata de actos de naturaleza esencialmente distinta a la de las declaraciones y prescripciones
incluidas en los textos de los tratados. Las declaraciones son manifestaciones unilaterales de los

Estados, que no deben ser confundidas con las reservas y que solo tienen por objeto dar una
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interpretacion del tratado” “(...). Por lo tanto, ellas no pueden gozar del estatus juridico especial
que tienen las manifestaciones de la voluntad concordante de los miembros de la comunidad
internacional, expresadas en los tratados. Esta situacion especial de las normas que han recibido
el consenso de un cierto numero de Estados, en un lapso prudencial, es lo que determina que
otorguemos primacia a todos los tratados sobre el derecho interno.” “(...). Las declaraciones
interpretativas, a su vez, no forman parte de los tratados ni constituyen condiciones de su
vigencia internacional, lo que abona la tesis de que no adquieren rango constitucional.” (Cf.
Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, Tercera Sesion Ordinaria del 3 de

agosto de 1994, ps. 3096 y 3097).

Entonces, como se trata de una ley que fija una declaracion interpretativa,
significa que no forma parte del tratado y, en consecuencia, carece de jerarquia constitucional.
Es asi que el Congreso puede modificar o derogar la ley sin seguir ningun procedimiento
especial. Por ultimo, tampoco se podria considerar que el reconocimiento de rango constitucional
de la CDN acaecido en la reforma de 1994, con la mentada declaracion interpretativa, haya
resuelto la cuestion de la inconstitucionalidad de la penalizacién del aborto en ciertos casos,
desde que la Convencién Constituyente no estaba habilitada para incluir cambios en el Capitulo
Primero de la CN, sobre las Declaraciones, derechos y garantias (Cf. Ley n® 24.309, que declard

la necesidad de la reforma constitucional).
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De lo dicho surge que del texto de la CDN no se sigue una proteccion
absoluta al embrion desde el momento de la concepcion. Por el contrario, el Comité de los
Derechos del Nifio se dirigio al Estado Argentino en fecha reciente en sentido opuesto al
sostenido, y expresé la necesidad de que nifias y mujeres que resulten embarazadas como

consecuencia de un agravio sexual puedan interrumpir la gestacion.

En tal sentido, el Comité de los Derechos del Nifo recomendé al
Estado argentino que adopte medidas urgentes para reducir la mortalidad materna
relacionadas con el aborto, en particular velando por que la profesion médica conozca y
practique el aborto no punible, especialmente en el caso de las nifias y mujeres victimas
de violacion, sin intervencion de los tribunales y a peticion de ellas” y “enmend][ar] el
articulo 86 del Codigo Penal en el ambito nacional para prevenir disparidades en la
legislacion provincial vigente (Comité sobre los Derechos del Nifio, Observaciones finales.

Argentina. 21 de junio de 2010, parr. 59).

VI.2.d).- Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su Observacion
General N° 20, sostuvo que la prohibicion contenida en el art. 7 del PIDCP, que proscribe las
torturas y tratos o penas inhumanos o crueles, se refiere no sélo a los actos que causan a la

victima dolor fisico, sino también a los que causan sufrimiento moral, y agregé que la prohibicion
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protege en particular a los nifios (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, CCPR,

Observacion General 20, parr. 5, 44° periodo de sesiones, 1992).

En el caso Karen Noglia Llantoy Huaman, ya citado, el mismo Comité
concluyo que la negativa del Estado de Peru a realizar el aborto terapéutico a una adolescente que
cursaba un embarazo de un feto anencefalico, fue la causa del sufrimiento que la nifia tuvo que
atravesar y, en consecuencia, concluyd que el Estado habia violado el articulo 7 del PIDCP
(Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy Huaman, Dictamen N°

1153/2003, 24 de octubre de 2005).

En fecha mas reciente, el Comité contra la Tortura se pronuncié en sentido
similar al analizar la legislacion de Nicaragua, que penaliza el aborto aun cuando el embarazo sea
producto de una violacion. El Comité expresa su profunda preocupacion por la prohibicién general
del aborto en los articulos 143 a 145 del Cddigo Penal, incluso en casos de violacidn sexual,
incesto o presuntamente de embarazos que amenazan la vida de la mujer, que en muchos casos
resultan directamente de crimenes relacionados con violencia de género. Esta situacion implicaria
para los grupos de mujeres arriba sefialadas una constante exposicion a las violaciones cometidas
contra ellas, lo que supone un grave estrés traumatico con el riesgo de padecer prolongados
problemas psicoldgicos, tales como ansiedad y depresion. El Comité nota también con

preocupacion que las mujeres que solicitan el aborto por las circunstancias mencionadas mas
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arriba, corren por ello el riesgo de penalizacion (Cf. Observaciones finales del Comité contra la

Tortura a Nicaragua, CAT/C/NIC/CO/1, parr. 16, 14 de mayo de 2009).

De estos antecedentes se desprende que obligar a una nifia a terminar un
embarazo que es producto de una violacion contraviene el principio internacional que proscribe las

torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

VI.2.e).- Los principios internacionales analizados permiten concluir que la
proteccion del derecho a la vida de modo alguno conlleva la necesidad de penalizar el aborto en
todos los casos. Muy por el contrario, el derecho internacional de los derechos humanos es
categdrico en advertir que la penalizacion de la interrupcion del embarazo en supuestos
determinados, como cuando se encuentra en riesgo la vida o la salud de la mujer encinta, o cuando

el embarazo proviene de un ataque sexual, vulnera numerosos derechos humanos de las mujeres.

En especial, cabe resaltar que sélo en lo que va del afo tres organismos
de monitoreo de instrumentos de derechos humanos que gozan de rango constitucional
manifestaron su preocupacion por las dificultades que existen en el pais para el acceso al
aborto no punible contenido en el articulo 86, CP (Comité de Derechos Humanos,
Observaciones finales. Argentina, periodo de sesiones. 31 de marzo de 2010, parr. 13; Comité
sobre los Derechos del Nifio, Observaciones finales. Argentina. 21 de junio de 2010, parr. 59; y
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales.

Argentina. 12 al 30 de julio de 2010, parr. 38). Estos pronunciamientos son una sefal de
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advertencia hacia el Estado argentino y, por ello, a fin de garantizar los derechos humanos
comprometidos en casos como el presente y salvaguardar la responsabilidad internacional del
Estado, se sostiene que la interpretacion amplia del articulo 86, CP, es la que mejor se

compatibiliza con los instrumentos internacionales asumidos por el Estado.

VII. El embarazo forzado como atentado contra la dignidad de la nina

Ya fue mencionado que, estd probado que el embarazo de A. fue
producto de la violacion cometida por su padrastro, y que los abusos sexuales padecidos fueron

reiterados desde que la nifia tenia 11 afios de edad (v. fs. 125/126).

Numerosa bibliografia sefala el caracter gravemente lesivo que los
ataques sexuales causan en general y, en especial, los tintes especialmente dramaticos que
adquieren cuando son cometidos contra nifias o nifios en virtud de la falta de madurez de la
victima para poder entender y procesar lo que esta sucediendo (Cf. Batarrita Asua, Adela, “El
significado de la violencia sexual contra las mujeres y la reformulacion de la tutela penal en este
ambito. Inercias jurisprudenciales”, en Género, Violencia y Derecho, coordinadoras Laurenzo,

Patricia; Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 102).

Los abusos sexuales sufridos por la joven significaron, sin dudas, una

seria vulneracion de sus derechos a la dignidad e integridad. Estos actos poseen un caracter
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gravemente ultrajante y degradante, por cuanto significan la cosificacion de la persona, que es

reducida a un objeto carente de todo valor y dignidad humana.

Ante la confirmacion del embarazo, sostener que la victima del
agravio sexual debe llevar a cabo la gestacion hubiera implicado obligarla a atravesar por un
embarazo forzado y reducirla, asi, a un mero receptaculo, a un objeto de procreacion. De esta
forma, la nina hubiera sido nuevamente instrumentalizada, esta vez no por un particular, sino por

el propio Estado.

En una reconocida sentencia, la Corte Constitucional de Colombia se
pronuncié sobre estos aspectos y sostuvo que: “La dignidad humana se constituye en un
limite a la potestad de configuracion del legislador en materia penal, aun cuando se trate
de proteger bienes juridicos de relevancia constitucional como la vida. Al adoptar normas
de cardcter penal, no puede el legislador desconocer que la mujer es un ser humano
plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla
en un simple instrumento de reproduccion de la especie humana, o de imponerle en
ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente (til para procrear”

(cf. Corte Constitucional Colombia, sentencia C-355, cons. 8.1., rta.10/05/2006).

En especial, repard en aquellos casos en los que el embarazo sea
resultado de acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial

o transferencia de dvulo fecundado no consentida (art. 124, CP Colombia). A juicio de la Corte
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Constitucional, en tales supuestos “...debe considerarse que la interrupcion del embarazo
no es constitutiva del delito de aborto, porque la prevalencia absoluta de la proteccion de
la vida del nasciturus supone un total desconocimiento de la dignidad humana y del libre
desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una
decision libre y consentida sino el resultado de conductas arbitrarias que desconocen su
caracter de sujeto autonomo de derechos” (cf. Corte Constitucional Colombia, sentencia C-

355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

Ello asi, obligar a la nifia a continuar con el embarazo en esas
condiciones hubiera implicado privarla por completo del contenido a su derecho a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad. Y una intromision estatal de tal magnitud

resulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable.

VIl.1.- El Estado no puede imponer conductas heroicas

Se ha sefalado que el Estado no puede exigir a las personas conductas
que impliquen sacrificios irrazonables o desproporcionados de los propios derechos en beneficio
de los derechos de terceros o del interés general, pues: el derecho no puede castigar las
conductas adecuadas al baremo del ciudadano medio. Un Derecho penal democratico no
quiere ser un derecho de héroes, sino un Derecho a la medida de la gran mayoria. Se llega

asi a la idea basica que suele verse tras la nocion de ‘no exigibilidad’: las conductas

- 135-



heroicas ‘no son exigibles’ (v. al respecto, Mir Puig, Santiago, “Limites al Normativismo en el
Derecho Penal en Dogmatica y Crimonologia- Dos visiones complementarias del fendmeno

delictivo” Ed.Legis, Madrid, 2005, p. 370/375).

Las tesis que promueven el alcance mas limitado de los permisos legales
contenidos en el articulo 86, CP tienen como consecuencia exigir a las mujeres que sacrifiquen
sus derechos, como pueden ser su salud, su vida o su dignidad, en aras de favorecer la vigencia
de otros derechos o intereses. No obstante, como veremos mas adelante, el Estado no puede
exigir a las personas conductas que impliquen sacrificios irrazonables o desproporcionados de

los propios derechos en beneficio de los derechos de terceros o del interés general.

Sobre este punto se han pronunciado algunos tribunales extranjeros, al
analizar los limites que tienen los Estados para penalizar el aborto en todos o en algunos

supuestos en particular (como es, cuando el embarazo sea producto de una violacion).

Al respecto resulta ilustrativo lo sefialado por la Corte Constitucional de
Colombia en cuanto a que: “El Estado no puede obligar a un particular, en este caso la
mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos en
beneficio de terceros o del interés general. Una obligacion de esta magnitud es inexigible,
aun cuando el embarazo sea resultado de un acto consentido” (Corte Constitucional

Colombia, sentencia C-355, consid. 10.1., rta.10/05/2006).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafol entendié que: “El
legislador, que ha de tener siempre presente la razonable exigibilidad de una conducta y
la proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento, puede también renunciar a la
sancion penal de una conducta que objetivamente pudiera representar una carga
insoportable. Las leyes humanas contienen patrones de conducta en los que, en general,
encajan los casos normales, pero existen situaciones singulares o excepcionales en las
que castigar penalmente el incumplimiento de la ley resultaria totalmente inadecuado”

(Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia N° 53/85, consid. 9, rta. 11/4/1985).

Esta prohibicion general adquiere una dimension mayor cuando de
quien se espera una conducta heroica es una nifa. Es precisamente frente a los nifos que
el Estado asumié6 un deber de especial proteccion, y no puede luego esperar validamente

el sacrificio de sus derechos, aun cuando sea en pos de algun interés legitimo.

VIl.2.- El embarazo forzado constituye un trato cruel, inhumano y

degradante

Recapitulando, segun los profesionales que entrevistaron a la nifia, el
embarazo era vivido por la nifia abusada por su padrastro como un evento extrano, invasivo, no
era significado como hijo. La idea de hijo era incompatible con su universo de posibilidades.

Dicho de otro modo, en su mundo interno era imposible, incompatible e intolerable calificar como
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hijo a quién seria hijo del padre de sus hermanos, hijo del marido de su madre. Si bien el ofensor
no es el padre bioldgico de A., en el sistema jerarquico familiar estaba ubicado en el subsistema

parental, lo que refuerza el dafo provocado por el abuso a raiz del tinte incestuoso.

En tales condiciones, obligar a la nifa a llevar adelante el embarazo,
bajo amenaza de sancion penal, implicaba desconocer por completo el derecho a la
dignidad humana y someterla a un trato cruel, inhumano y degradante, pues tal como lo
establecen los estandares internacionales en la materia, la prohibicion de tortura y tratos
o0 penas crueles, inhumanos y degradantes, comprende no sélo el sufrimiento fisico, sino
también el sufrimiento moral (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, CCPR,
Observacion General 20, parr. 5, 44° periodo de sesiones, 1992. En sentido similar, Corte IDH,
Caso Cantoral Benavides Vs. Peru, Sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 100). Ademas,
esta prohibicidon protege en particular a los nifios (Comité de Derechos Humanos, Naciones
Unidas, CCPR, Observaciéon General 20, cit.). Estos principios llevaron a sostener la
responsabilidad del Estado de Perd por violacion al articulo 7 del PCDCyP por impedir la
realizacion de un aborto justificado a una menor de edad (Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24 de octubre de
2005), y generaron una manifestacion de preocupacion por parte del Comité contra la Tortura,

por cuanto la legislacién de Nicaragua penaliza el aborto aun cuando el embarazo sea producto
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de una violacion (Observaciones finales del Comité contra la Tortura a Nicaragua,

CAT/C/NIC/CO/1, parr. 16, 14 de mayo de 2009).

Por ello, se considera que de darse cabida a la interpretacion
restrictiva que propone el recurrente, de acuerdo a la cual el aborto realizado en casos
como el de autos estaria penalizado, se violaria también el derecho de la nifia a no ser
sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes. Se comprometeria también por este

motivo la responsabilidad internacional del Estado argentino.

No puede perderse de vista, como se sefialé desde el inicio que cuando
se encuentra en juego el interés superior de una menor toda decision debe evaluarse no sélo a
la luz de las necesidades actuales de esta nifia, sino también con la mirada puesta hacia
adelante, es decir a su futuro, y lo cierto es que los costos de la prohibicion del aborto en
supuestos como el de autos, hubieran comportado un perjuicio enorme para la causante en tanto

la conducian a llevar adelante una maternidad “impuesta”.

Al respecto resulta esclarecedor lo sostenido por el Profesor Ferrajoli, en
cuanto sefal6 que, hay un equivoco que es preciso aclarar: en el debate publico, el derecho de
la mujer a decidir sobre su maternidad suele ser presentado como “derecho de aborto”, es decir,
como una libertad positiva (o “libertad para”) que consiste, precisamente en la libertad de abortar.
Se olvida, que antes es una libertad negativa (“libertad de”), es decir, el derecho de la mujer a no

ser constrefida a convertirse en madre contra su voluntad; y que la prohibicién penal de abortar
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no se limita a prohibir un hacer, sino que obliga ademas a una opcién de vida que es la
maternidad. En suma, lo que esta en cuestion, antes que una facultas agendi, es una inmunidad,
un habeas corpus, es decir la “libertad personal” sancionada como “inviolable” se transforma en
una libertad con posibles restricciones, implica, como son precisamente la constricciéon o
coercion juridica a convertirse en madre (cf. Ferrajoli, Luigi, La cuestion del embrion entre el
derecho y moral, Rev. Jueces para la democracia: Informacion y debate, Madrid, N® 44, julio

2002).

Desde otra dptica, como lo sostiene Tamar Pitch, el punto crucial es la
consideracion de la relacion existente entre la menor embarazada y el embrién/feto, la que no se
puede construir en términos de propiedad (del embrién/feto por parte de la madre) ni en términos
de relaciéon entre dos sujetos “autdnomos”; sino que debe entenderse como una relacion
simbidtica en la que la posibilidad misma de desarrollo fisico y psiquico de uno esta
inextricablemente entrelazada con el cuidado, el deseo, el imaginario del otro. La situacion del
embarazo es una situacion en la cual es una y dos al mismo tiempo, no existe, no puede existir,
tutela de uno en contra de la voluntad y de los deseos de la otra, pues se llega a ser “persona” a
través de la mediacion femenina: mediacién necesaria e indispensable. El desconocimiento de
esa realidad no sdlo niega la unicidad de esa experiencia, sino que niega desde la raiz la

plenitud moral del sujeto femenino, el poder de dar vida, de generar, es un poder que implica
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responsabilidad (Pitch, Tamar, “Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y

sexualidad’, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 97/98).

Asi, la incriminacién de la interrupcion del embarazo y la consiguiente
constriccién penal a convertirse en madre hubiera impuesto a A. y a menores en situaciones
analogas, no sélo no abortar, sino una impronta de vida de incalculable alcance, puesto que —
como se sefald- no sélo se encuentra en juego la gestacion, el parto, sino la renuncia a su vida
de nifa y adolescente, debiendo asumir extemporaneamente y contra su voluntad las
obligaciones de educar a ese nifio y mantenerlo, (responsabilidad parental), en una situacién que
ademas se presenta muy proxima al incesto. Bajo esas condiciones la penalizacion del aborto,
hubiera sustraido a la menor encinta de la autonomia de su propio cuerpo y, con ello, de su
misma identidad personal, reduciéndola a un mero instrumento por tercera vez. Primero, en
manos del abusador que la someti6 durante cuatro afios. Segundo, por el mismo adulto, que en
lugar de cuidarla y criarla en su rol de padre, la viold nuevamente y la dejé encinta como
consecuencia de ese acto criminal. Y tercero, como consecuencia de la actividad estatal, que
bajo amenaza de enviarla a la carcel, la hubiera obligado no solamente a llevar a término el
embarazo, sino a asumir una responsabilidad parental para la cual no estaba preparada y

conspiraba severamente contra su propia salud, colocandolo en una situacion de riesgo su vida.

VIIl.- Conclusiones
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En base a lo hasta aqui delineado, resulta ilustrativo lo afirmado por la
Corte Constitucional colombiana en cuanto a que: “Siempre que una mujer ha sido violada o
instrumentalizada para procrear, lo excepcional y admirable consiste en que adopte la decision
de mantener su embarazo hasta dar a luz. (...). La mujer tiene el derecho a decidir continuar
su embarazo, si tiene el coraje para hacerlo y su conciencia, después de reflexionar, asi se
lo indica. Pero no puede ser obligada a procrear ni objeto de sancion penal por hacer valer
sus derechos fundamentales y tratar de reducir las consecuencias de su violacion o

subyugacion” Corte Constitucional de Colombia, C-355, 10/05/2006, considerando 10.1).

Una intromision estatal contraria a estos principios privaria
totalmente de contenido a los derechos de la nifa involucrados, al punto de
instrumentalizarla y vaciar de contenido su derecho a la dignidad humana. Por ello, en
tales casos, el consentimiento para asumir cualquier compromiso u obligacion cobra
especial relieve ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser,
vida que afectara profundamente a la de la mujer en todos los sentidos (Cf. Corte

Constitucional Colombia, sentencia C-355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal se pronuncié en sentido
coincidente, por primera vez, en el afio 1975: El derecho a la vida del no nacido puede conllevar
una carga para la mujer, que sobrepase por mucho la medida de lo normalmente asociado a un

embarazo. De aqui surge la cuestion de la insostenibilidad, es decir, la pregunta de determinar si
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también en tales casos el Estado, haciendo uso del derecho penal, puede forzar a una mujer a
llevar a término su embarazo. El respeto que se debe a la vida del no nacido y el derecho de la
mujer a no sactrificar —en aras del respeto a este bien juridico— valores vitales en un grado que
resulte insostenible, se enfrentan uno a otro. En tales casos de conflicto, que por lo general no
admiten una valoracién moral univoca, y en la cual la decision de interrumpir el embarazo puede
llegar a tener el rango de una decision de conciencia, digna de ser respetada, debe el legislador
observar especial reserva (Tribunal Constitucional de Alemania, Sentencia BVerfGE 39, 1, de la
Primera Sala, 25 de febrero de 1975, publicado en “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jirgen Schwabe”,

Konrad Adenauer Stiftung, México, 2009, p. 120).

El Tribunal Constitucional aleman explicitd que esta situacion se
presentaba en caso de peligro para la vida o la salud de la mujer encinta y en otras circunstancias
que constituyen cargas excesivas para la mujer, como en caso de indicacion ética y social o de
necesidad, razon por la cual no se le puede exigir la terminacion del embarazo: El criterio decisivo
es que en todos estos casos aparece en forma contundente otro interés merecedor de la
proteccion constitucional, de tal manera que el orden juridico no puede exigir de la mujer que, en
todo caso, le asigne prioridad al derecho del que esta por nacer (Cf. Tribunal Constitucional de
Alemania, cit., texto citado en Corte Constitucional Colombia, sentencia C-355, rta.10/05/2006,

aclaracion de voto del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa).
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De forma consistente con estos principios, nuestro ordenamiento juridico
reconoce a la mujer el derecho a decidir la continuacion o la interrupcion de un embarazo que
haya sido resultado de una violacion. Asi, se entiende que el art. 86 consagra una causa de
justificacion, pues la mujer que quisiera acceder a un aborto en alguno de los supuestos
contenidos en dicha norma, actuaria en el “legitimo ejercicio de su derecho’, en los términos del
articulo 34, inc. 4, CP. En sentido coincidente se pronuncia Zaffaroni (Manual de Derecho
Penal, Parte General, cit., pp. 501 y 502). En un caso en el que se analizaba la procedencia de
un pedido de induccion del parto en el caso de un feto con anencefalia, el Dr. Petracchi también
tuvo oportunidad de senalar que: “...el recurrente se limita a declamar en forma abstracta la
prioridad del derecho a la vida del nasciturus frente al derecho a la salud de la madre.
Esta contraposicion, a la que no dudo en considerar efectista, persigue el indudable
proposito de otorgar prioridad absoluta al primero, desconociendo la entidad del
segundo. De este modo, omite algo fundamental: que el resultado de la ponderacion
entre ambos bienes ya fue consagrada por el legislador en el art. 86, sequndo parrafo inc.
12 del Caodigo Penal, que conviene reiterar una vez mds, no fue cuestionado en su
constitucionalidad. Dicha norma-que es regla en el derecho comparado- establece la
impunidad del aborto causado por un médico, con el consentimiento de la mujer, con el
fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios. La permision del llamado ‘aborto terapéutico’ (....), establece

una causa de justificacion y no de mera disculpa, que da una solucion al conflicto de
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intereses en pugna...” (CSJN, voto en disidencia Dr. Petracchi, considerando 11,

Fallos:324:5).

En definitiva, el legislador ya realizd la ponderacién entre los bienes
juridicos que entran en conflicto en casos como el presente .Asimismo, en virtud de la vigencia
de los derechos a la salud, a la vida, a la autonomia y a la dignidad de la mujer encinta, entre
otros, la decisidn de continuar 0 no un embarazo que es producto de una violacion, de evidente
impacto en el plan de desarrollo de su vida, debe tomarla necesariamente la menor encinta, de
acuerdo a la facultad conferida a ella por el art. 86, CP. Se considera que esta solucién es la
que mejor se compatibiliza con los principios constitucionales y del derecho internacional de

derechos humanos a los que se hizo referencia con anterioridad.

En el sub lite A. ha sido escuchada, informada, (arts. 12 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y arts. 19, 24 y 27 de la ley 26.061), tuvo espacio para
la reflexion (v. fs. 38) y su decision fue clara. Creemos que en este momento nuestro
compromiso es apuntalarla, acompafiarla en su decision que sin duda era la que mejor
contemplaba su interés, conforme a las circunstancias que rodeaban al caso, y preservaba l0s

delicados intereses en juego que rodeaban al caso.

Asi las cosas, al momento de resolver no debe perderse de vista que el
interés superior no es mas que la satisfaccion integral de los derechos fundamentales del nifio.

En tal sentido, la solucién mas contemplativa del interés superior es la que mejor satisfaga a

- 145-



todos ellos. Se trata de “banar los derechos fundamentales de que debe gozar este tltimo
con las contingencias propias de cada vida en particular” (v. Rubén Santos Belandro “El
interés  superior del menor en el derecho Internacional Privado”, www.

asapmi.org.ar/publicaciones/articulos juridicos).

IX.- Por todo lo expuesto, en estos casos: “...resulta vital que la mesura
y la serenidad de espiritu gobiernen tanto el obrar de la magistratura judicial como el de
quienes instan y hacen a dicha actuacion (cf. Doctrina de Fallos:305:385; 308: 2217 y
312:148 disidencia del Juez Fayt entre muchos otros), de modo que, se evalie
concienzudamente cada una de las consecuencias que se derivan de su proceder y que
repercuten directa o indirectamente, mas en forma ineludible, sobre la integridad del
menor que se intenta proteger. Ello con el fin de hacer real y efectiva la preservacion de
sus tantas veces citado “interés superior...” (cf. Voto de los Sefiores Ministros Doctores
Carlos S. Fayt y Juan Carlos Maqueda, en la causa M.14, XLIIl, Martinez, Marcela Maria de
Lujan y otro s/ guarda judicial con fines de adopcion del menor I., F. -cuad. de apelacion de

medida cautelar’, sentencia del 4/9/07).

En ese marco, le compete a V.E. en su rol de intérprete final y garante del
efectivo cumplimiento de los derechos y principios que aqui se invocan, alcanzar una solucién

justa, de modo que a A. y a jévenes como ella se les conceda (con el grado de exigibilidad que
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establece el art. 29 de la de Proteccién Integral de los derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes), el derecho a la salud, a la vida, a la integridad psicofisica, sus derechos
reproductivos, su autodeterminacion, la maternidad responsable, su derecho a participar en las
decisiones que la afectan, declarando que la interrupcion del embarazo, en el contexto en que

fue practicado, no resulta punible por aplicacién del art. 86 C.P.

A modo de colaboracion, con miras a tutelar en forma efectiva la salud
psicofisica de nuestra defendida, estimamos prudente que se le haga saber a la magistrada de
primera instancia que —con la premura que el caso amerita- debera adoptar todas las medidas a
su alcance para efectuar un seguimiento periddico del tratamiento psicoldgico ya iniciado por A.
orientado a todo el grupo familiar (cf. lo dispuesto en el pto. dispositivo 6° de la sentencia

recurrida).

X.- Dada la naturaleza de la representacion que hemos asumido en estos
actuados y a fin de resguardar todos los intereses comprometidos, se dio intervencion a la
Sefora Defensora Publica de Menores e Incapaces ante los Tribunales de Segunda Instancia en
lo Civil; Comercial y del Trabajo, quien emitio el dictamen que elevamos también a consideracion

de V.E.

Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29 de octubre de 2010.-
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