En la ciudad de Comodoro Rivadavia, Provincia del Chubut,
alos dias del mes de marzo del afio dos mil diez, reunida en Acuerdo la Sala A
de la Camara de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial con asiento en la ciu-
dad de Comodoro Rivadavia, con la presidencia de su titular Dr. Fernando Nahue-
lanca y asistencia de los sefiores Jueces de Camara Dr. Julio Antonio Alexandre y
Dra. Silvia N. Alonso de Ariet, para dictar sentencia definitiva en estos autos cara-
tulados: "P., M. s/ AUTORIZACION JUDICIAL", expte. nro. 93/10, venidos del
Juzgado de Familia nro. 2 (expte. nro. 24/10), y atento al resultado del sorteo esta-
blecido en el art. 271 del Cddigo de Procedimientos Civil y Comercial (fs. 244),
correspondio el siguiente orden para la votacion: Dra. Silvia N. Alonso de Ariet,
Dr. Julio Antonio Alexandre y Dr. Fernando Nahuelanca.

Acto seguido se resolvid plantear y votar por su orden las
siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢Es justa la sentencia recurrida de fs.
160/170vta.? y SEGUNDA: ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestioén la Dra. Silvia N.
Alonso dijo:

1. Los hechos relevantes de la causa:

El dia 11 de febrero del corriente ano
la nifia J.F.0., de quince arfos de edad, “debido a im-
portantes descomposturas concurre con su madre al médi-
co tomando conocimiento que se encontraba embarazada” -
fs. 61 vta., informe de la licenciada A., psicdloga fo-
rense-.

La madre de la nifda, el dia 12 de febre-
ro siempre de este afio, denuncia penalmente el caso.
Dice: “.me hago presente en esta dependencia a los fi-
nes de denunciar que ayer, siendo las 18.00 hs. en cir-
cunstancias en que volvia con mi hija y del médico,
ella comenzo a llorar y se puso muy nerviosa. Esta em-
barazada de cuatro meses. Y habiamos vuelto de hacerse
la ecografia. Pero ella estaba muy mal y me decia que

no lo queria tener al bebé. Quise que me contara por



qué. Pero me dijo que no lo podia decir. Luego junto a
su hermano.., a mi hermana DC y a mi y nos dijo:’.. a vos
hermano nunca te he dicho nada. Tengo que decir algo.
Yo no lo quiero tener al bebé. Pero no puedo decirlo.
Fue mi papd quien abuso de mi.. Cuando Y. nos contd eso
nos pusimos todos muy mal” -fs. 33 vta-.

El dia 15 de febrero la madre de la niifia
presentd, al Hospital Regional y al médico ginecdlogo
tratante, la solicitud de interrupcidén del embarazo no
voluntario que cursa al misma, proveniente de la viola-
cidon cometida por su padre, situacidn contemplada ex-
presamente en el art. 86 del Codigo Penal, por 1o tanto
exceptuada de punibilidad” -fs. b5-. Asimismo, en caso
de negativa, pidido que la misma sea remitida por escri-
ta y en forma fundada”.

Ese mismo dia el Director del Hospital,
en virtud del pedido formulado manifiesta que deberad
presentar la siguiente documentacidn: “1) Declaracidn
de insana, con firma debidamente certificada o dictamen
médico de equipo interdisciplinario de salud mental.-
2) Denuncia Policial o Judicial de la existencia de
Violaciodon.- 3) Consentimiento informado prestado por
el/la representante legal debiendo ser acreditado dicho
cardcter mediante documentacidn correspondiente con
firma certificada” (sic) -nota n° 364/10 obrante a fs.
6.

El dia 17 de febrero la madre de J.Y.
presentdé una nueva nota ante el Director del Hospital
regional adjuntando certificado policial que acredita
la denuncia por violacidn; certificado de nacimiento
original que acredita el vinculo materno-filial y pres-
ta consentimiento informado (sic) para que se realice

la practica médica de interrupcidon de la gestacidon in-



voluntaria en la persona de su hija. Pone en conoci-
miento que su hija no es insana.

Al dia siguiente el Hospital Regional
contestd el mentado pedido, mediante nota firmada por
el Dr. B. C. -tocoginecdlogo del Hospital Regional- ne-
gando la peticidén en razon de que no se trataria de un
supuesto de excepcidén contemplado en el articulo 86 del
contemplado por el articulo 86 del C.P.-fs. 9-.

Con base en esta negativa, el dia 25 de
febrero del corriente afo se judicializa el caso.

2. El trdamite judicial:

El dia 25 de febrero la madre de la ado-
lescente y la adolescente con el patrocinio letrado de
la Defensa Publica, solicitaron que, con cardacter ur-
gente, se otorgue autorizacidén judicial tendiente a "“1)
disponer 1la interrupcidon de 1la gestacidén involuntaria
que cursa la joven J. Y. O., con fundamento en el art.
86 del C. Penal, por parte del hospital zonal de la
provincia que se estime conveniente 2) el resguardo del
feto en liquido que no sea formol a los fines probato-
rios del proceso penal con los debidos resguardos pro-
cesales de seguridad; 3) subsidiariamente reclama para
el caso que ello no sea posible, la prdctica de cesdrea
para producir el adelantamiento del parto, con madura-
cidon anticipada del feto, otorgando consentimiento in-
formado para su futura adopcidén, con resguardo de la
placenta en forma tal que se le pueda realizar prueba
de ADN”.

El dia 26 de febrero la jueza de grado
tiene a la Sra. M. P. por presentada, por parte, otorga
la participaciodon correspondiente ala Defensora Publica,
agrega la prueba documental, tiene presente la restante
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A fs. 83, se presentaron las letradas de
la Defensa Publica, expresaron que la nida J.Y. presta
su conformidad a lo solicitado por la madre. Asimismo,
J.Y. solicita la continuidad de la actuaciodn de las le-
tradas en cardcter de abogadas de la nifla; pidieron se
deje sin efecto la designacidn de tutor ad litem y se
le otorgue participacidén en la causa y se fije audien-
cia a fin de que su representada sea escuchada.

A fs. 85, se presenta la Dra. I. A. M.
en su cardcter de tutor ad litem de la persona por na-
cer, contesta el traslado de la demanda, solicita el
rechazo del aborto y la admisidon condicionada de 1la
pretension de adelantamiento del parto. Ofrece prueba.
Solicita se realice pericia neonatoldgica y propone
consultor de parte.

A fs. 92/93, el dia 2 de marzo el tribu-
nal fija audiencia a los fines de oir a la nifda para el
dia 10 de marzo de 2010 a las 13 horas, convoca a las
partes a juicio Oral y contradictorio en igual fecha a
las 14 horas, provee la prueba ofrecida por las partes
y ordena prueba de oficio.

A fs. 102, se presenta la Sra. Coordina-
dora del Programa Nacional de Salud Sexual y Procrea-
cidn Responsable del Ministerio de Salud de la Nacidn,
en calidad de "“Amicus Curiae” y argumenta a favor de la
peticidon de la nifa.

A fs. 107, se admite formalmente dicha
presentacion.

A fs. 119/133, se glosa copia de la His-
toria Clinica de la nifia remitida por el Hospital Re-
gional de Comodoro Rivadavia.

A fs. 134 y vta., se agrega el informe

médico realizado por el Dr. C. G., integrante del Cuer-



po Médico Forense de Tribunales y a fs. 137/138, se
agrega el informe realizada por la L. N. O..

A fs. 140/140 vta., obra el informe de
la Junta Médica cuya constitucidn la jueza ordend de
oficio. A fs. 141/143, se agrega el informe pericial
realizado por el Dr. J. L. T. y a fs. 144/154, el del
Dr. N. D., ambos consultores técnicos propuestos por
las partes.

A fs. 158, se agregan las constancias de
la audiencia fijada a los fines de escuchar a la nifa,
de las que surge su voluntad de abortar.

A fs. 159 y vta. consta la realizacidn
de la Audiencia de Vista de Causa.

Finalmente, el dia 12 de marzo se dictéd
el fallo de primera instancia que en su parte resoluti-
va dice: “1°) Rechazar la solicitud de autorizacioén pa-
ra Iinterrumpir el embarazo no voluntario que cursa la
joven J. Y. O.,; 2°) Rechazar la solicitud de autoriza-
cion judicial para realizar una cesdrea anticipada me-
diante la maduracidén anticipada de feto por resultar
inoficiosa,; 3°) Declarar que 1los profesionales de la
salud se encuentran facultados para ejecutar 1los actos
médicos necesarios tendientes a proteger la vida y la
salud de la Srta. O. y del nifio en gestacidén de confor-
midad con la lex artis, incluyendo la prdctica de in-
tervencidon cesdrea con maduracidén anticipada del feto;,
4°) A los fines de la preservacion de las muestras de
material bioldgico para cotejo de ADN, librese oficio
de estilo al Ministerio Publico Fiscal; 5°) Librese
oficio al Hospital Regional a fin de ordenarle se sirva
proporcionar atencidén integral a la Srta. J. Y. O. ade-
cuada a su problemdtica por intermedio de los profesio-

nales que requiera su condicidén de madre gestante y



victima de abuso sexual intrafamiliar, conforme fuera
dispuesto en el considerando respectivo,; 6°) Por Secre-
taria extrdigase copia certificada de la documental
agregada a fs. 137/138 y remitase a la Sra. Defensora
Jefe a los efectos que estime corresponder; 7°) A 1os
fines de 1o dispuesto en el considerando respectivo,
oportunamente dese intervencidén a la Oficina de Adop-
ciones; 8°) Encomendar a las Abogadas de la nifa el
cumplimiento de 1o dispuesto en el considerando XV”
fs. 160/170-.

Los considerandos 9°, 10 y 11° no se
transcriben por referirse a cuestiones accesorias.

A fs. 184, la nifda interpone recurso de
apelacidén, éste es concedido a fs. 185, fundado a fs.
186/202 y contestados a fs. 205/207.

3. Los agravios de la nifia:

Sostiene la recurrente en primer lugar
que la magistrada no puede excusarse de aplicar una
norma vigente. Menos aun puede utilizar como pretexto
sSu incompetencia material, sin haberse declarado pre-
viamente incompetente, si es que consideraba que la ac-—
ciodon debid plantearse en el fuero penal. Luego, si con-
siente su competencia, ello no la habilita a la inapli-
cabilidad del derecho en se funda la peticidn, art. 86
del CP y/o cualquier otra norma que integra el sistema
juridico.-

Agrega que para el caso de aborto permi-
tido, es decir no punible, contemplado en los incisos 1
y 2 del art. 86 del C.P, la tensidén a la que hace refe-
rencia la jueza en su fallo ya fue contemplada y re-
suelta por el legislador desde el afio 1921, y mantenida

aun luego de la incorporacidn de los instrumentos in-



ternacionales de Derechos Humanos de jerarquia consti-
tucional a partir del arfio 1994.

Insiste en que asi ha sido reconocido
por el S.T.J. del Chubut en el caso “F.A.L. S/ MEDIDA
AUTOSATISFACTIVA “Expte 21912 F-2010. Cita las partes
pertinentes del fallo.

Concluye que la falta de consideracion
de la a quo, en la ponderacidn efectuada por el legis-
lador (art. 86 CP) constituye una injerencia arbitraria
de un poder sobre otro, agraviando a Su parte la conse-
cuencia que ello se deriva.

A continuacidén se detiene en el perjui-
cio derivado de la inaplicabilidad del art. 86 del CP.
Alega que la interrupcidén del embarazo fue oportunamen-
te pedido por escrito al Hospital Regional de esta ciu-
dad; que el embarazo que cursa es el producto involun-
tario de reiteradas violaciones a las que fue sometida.
Sostiene que la Jueza de primera instancia no niega la
violacidon; por el contrario es un hecho que tiene por
cierto y probado y sin embargo, no 1o confronta con la
normativa aplicable. Dice que tal razonamiento conduce
al absurdo de la vulneracidn absoluta del derecho de la
adolescente a hacer efectiva la prdctica abortiva per-
mitida por la ley.

Invoca el criterio interpretativo amplio
del cual se hace eco el fallo dictado recientemente por
el STJ en el caso que ha trascendido como el caso A.G.
y cita por su elocuencia las consideraciones de uno de
sus votos.

Agrega que el fallo en crisis soslaya la
norma del art. 86 y consiente de modo implicito la ne-
gativa del H.R., sin considerar el dafo irreparable que

ello conlleva para la adolescente, dado que se impide



la concrecidn efectiva de su derecho, primero por el
H.Regional y luego por la magistrada.

Por ello, sostiene que la carencia de
motivacidén suficiente de la resolucidn apelada la torna
arbitraria, afecta el debido proceso, y conduce a esta
parte a ejercer la defensa en juicio apelando a la ga-
rantia de la doble instancia. A su entender, encontrdan-
dose acreditado el embarazo de la adolescente originado
en una violacidén, la que fuera oportunamente denuncia-
da, contando con su consentimiento y el de su represen-
tante legal, en mérito de las consideraciones efectua-
das, corresponde acoger el agravio formulado en toda su
extensidén, adoptando la tesis amplia en la interpreta-
cion del inc. 2 del art. 86 del C.P. y, en consecuen-
cia, encuadre el caso traido a decisidén dentro de sus
previsiones.

Se detiene luego en 1o que estima una
errdonea interpretacioén del blogque de constitucionalidad
a favor del nasciturus en el caso concreto y también
una omisidén de aplicar normas de idéntico rango consti-
tucional a favor de J.Y.O.

Sostiene que todos 1os derechos merecen
protecciodon del Estado, pero cuando se presenta un con-
flicto entre ellos debe entenderse que ningun derecho
es absoluto y por tanto debe ser ponderado frente a
otros. Agrega que, en el apartado VI) la juzgadora hace
referencia a la consagracion del derecho a la vida en
los tratados de Derechos Humanos, realiza una mencion
especial de la C.I.D.N., considera que la misma resulta
de aplicacidén en especie por cuanto la madre gestante
como el no nacido gozan de status juridico de nifAos,
diferencidndose unicamente -afirma- en cuanto a su es-

tado de desarrollo y posibilidad de vida autdénoma. So-



bre este punto, sefiala que la Sra. Jueza de Familia no
hace explicitos los motivos por los cuales llega a la
errdénea conclusion de que el feto, y la madre se dife-
rencian “unicamente” por su estado de desarrollo y po-
sibilidad de vida autdnoma. Se interroga si la motiva-
cidn subyacente se limita a una concepcidn puramente
biologicista de la vida humana y su grado de desarro-
l1lo, dado que resulta ininteligible el sentido de dicha
expresion.

Puntualiza que desde el andalisis norma-
tivo, las diferencias de status son evidentes en nues-
tro sistema juridico, partiendo de los tratados de de-
rechos humanos incorporados a nuestra C.N., en 1994, en
los cuales ningun derecho reviste cardcter absoluto, y
en ciertos casos los derechos del feto, ceden ante los
derechos de la madre gestante. Considera que ello deno-
ta ademds que la magistrada de grado se enrola en la
tesis del valor constante de la vida humana, y no en la
tesis del valor incremental, y es ésta conviccidn per-
sonal, la que resta objetividad a su andlisis.

Se detiene luego en la referencia de la
juzgadora a la obligacidén de no ocasionar dafios a ter-
ceros al tiempo que cita doctrina acerca de la inter-—
pretacion del art. 19 de la C.N. y la implicancia que
esta norma tendria en los casos de pedidos aborto para
preservar la autonomia. Sobre el punto, destaca que en
el caso que nos ocupa, la solicitud de aborto no persi-
gue exclusivamente preservar la autonomia, sino que se
funda en la permisidén del art. 86 del C.P. ante un caso
de indiscutida violacidén. Concluye que, por lo tanto,
no resulta aplicable al caso la regla del art. 19 de la

C.N., en el sentido citado por la magistrada.



Critica luego la falta de ponderacion
del conflicto juridico. Sostiene que se adopta una pos-
tura reduccionista, limitandose a enunciar la normativa
vigente aunque no resuelve ningun conflicto de dere-
chos, sdlo se reconoce 1los derechos que asisten a la
joven embarazada y al no nacido, concluyendo errdnea-
mente en el considerando X que "“la peticidn de inte-
rrumpir la gestacidn no resulta la alternativa mds ade-
cuada para conciliar los derechos que asisten a la ado-
lescente y al nifio no nacido, por ello que anticipando
opinidn, la pretensidon en tal sentido no serd admiti-
da”. Recalca que la magistrada no ha sido 1lamada a
conciliar los derechos sino a dirimir el conflicto ju-
ridico ocasionado a raiz de la negativa 1injustificada
del servicio de salud publica para la realizacidn de
una prdctica abortiva prevista y permitida por la norma
establecida en el art. 86 del Codigo Penal.

Sostiene que el derecho internacional de
los derechos humanos no entiende contradictorio con la
vigencia de los derechos humanos la existencia de nor-
mas como las contempladas en los incisos 1 y 2 del ar-
ticulo 86 del Coédigo Penal. Mas aun, destaca que la
postura ha sido absolutamente favorable en cada oportu-
nidad en que 1los distintos oJrganos de supervision de
los diversos tratados de derechos humanos han podido
referirse a la validez o no de este tipo de articulos
en el derecho interno frente a los derechos contempla-
dos en los distintos tratados de derechos humanos. Re-
sefla numerosos antecedentes generados mediante el sis-
tema de revisiones periddicas y mediante 1os mecanismos
de denuncias habilitados a en algunos tratados.

Destaca que todos los antecedentes que

existen productos de revisiones periddicas para la re-
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gion en el Comité de Derechos Humanos, en el Comité de
Derechos econdmicos, sociales y culturales, en el Comi-
té contra todas las formas de discriminacidn contra la
mujer (conocido como Comité CEDAW) o en el Comité sobre
derechos del nifio, reconocen la validez e importancia
de la normativa que despenaliza el aborto en algunos
supuestos, e incluso manifiestan la preocupacion por su
omision y la vulneracion de derechos humanos que genera
la inexistencia de la misma en aquellas legislaciones
en donde el aborto es punible en todos 1os supuestos.

Arguye que estas opiniones como las de
los otros Comités encargados de monitorear los tratados
incorporados a la Constitucidn Nacional son centrales
para la resolucién del caso por la Iimportancia que 1la
Corte Suprema les asigna en la tarea de interpretar 1os
tratados incorporados a la Constitucidn. MAas aun, seda-
la que La Corte argentina inclusive considera que 1las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, mdaximo organismo del sistema 1interamericano de
proteccion de los derechos humanos, deben ser seguidas
en forma obligatoria por 1los tribunales locales (ver
Fallos 318:514 Recurso de Hecho, Giroldi, Horacio David
y otro s/ recurso de casacidén -causa N° 32/93, Fallos
321:1840 Acosta, Claudia Beatriz y otros s/habeas cor-
pus, Fallos 319:1840, Recurso de hecho, Bramajo, Herndan
Javier s/ incidente de excarcelacidén -causa n° 44.891,
y Recurso de Hecho, Simén, Julio Héctor y otros s/ pri-
vacién ilegitima de la libertad, etc. causa N° 17.768C,
"Verbitsky, Horacio c¢. habeas corpus'", CSJN, 03/05/05,
entre otros).

Individualiza los 1informes que demues-
tran que el invocado es un criterio consolidado (Revi-

Sion de la situacidn de los derechos humanos de Colom-
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bia en el afdo 2004, cuarto informe periddico del Ecua-
dor (CCPR/C/84/Add.6) en sus 1673% y 16742 sesiones, en
julio de 1998; el informe inicial de Honduras afo 2006;
informe sobre situacidn de los derechos humanos en Pe-
ru, 1996 y 2000, CPR/CO/70/PER).

Agrega que 1igual tendencia encontrare-
mos al momento de analizar los antecedentes existentes
para la regidn en el Comité para la Eliminacidn de la
Discriminacidén contra la Mujer, Oorgano encargado de
analizar el cumplimiento de otro tratado de derechos
humanos incorporado en nuestra constitucidén, la Conven-
cion contra todas las formas de discriminacidn contra
la mujer (CEDAW). Cita las observaciones efectuadas a
Bolivia, Colombia, Chile, Panamd Republica Dominicana.

Invoca que también es la postura que
sostiene el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, cita el precedente; precisa que posturas
similares encontramos también en el Comité de Derechos
del Nifio, ya que la existencia de legislaciones como el
articulo 86 inc. 1 y 2 del Cédigo Penal no parece ser
identificada como una situaciodn objeto de preocupacion,
como si 1o es la omisidén a garantizar este tipo de ser-
vicios cuando las nifias y adolescentes enfrentan emba-
razos no deseados productos de violaciones O que ponen
en riesgo su vida. Invoca el precedente y dice que el
Comité recomienda que, mediante una estrategia apropia-
da, se dediquen 1los recursos adecuados a medidas de
sensibilizacidén, asesoramiento y de otro tipo para evi-
tar el suicidio de las adolescentes”. Agrega que simi-
lar postura tuvo este Comité frente a la situacidn de
Peru (CRC/C/PER/CO/3) y que es también la postura que
sostiene el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.
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Con base en estos antecedentes sostiene
que la solucidn de la jueza: preservar la vida del nas-
citurus por sobre las necesidades de la nifila como uUnica
viable para honrar los compromisos internacionales asu-
midos por nuestro pais, es por lo menos infundada.

Insiste que un adecuado uso del derecho
internacional de los derechos humanos, conforme el que
manda la jurisprudencia de nuestro mdximo Tribunal,
descalifica dicha conclusion. Afirma que el derecho In-
ternacional de los derechos humanos no aborrece este
tipo de excepciones en el derecho interno, sino que por
el contrario las reconoce como una sSalvaguarda necesa-
ria para la adecuada realizacidén de los derechos huma-
nos de nifilas y mujeres.

Invoca otras medidas concretas adoptadas
en la Republica Argentina (Ordenanza 8186 de la ciudad
de Rosario que consagra un protocolo de actuacion para
la atencidn integral de la mujer en casos de abortos no
punibles, en idéntico sentido la Resolucidén 1380 de 1la
Provincia de Neuquén, de noviembre de 2007 y la Resolu-
cion 1174 del afo 2007 de la CABA, Procedimiento para
la atencidn profesional de prdcticas de aborto no puni-
ble). Finalmente se detiene en la Guia Técnica para la
Atencion de los Abortos no Punibles, elaborada por el
Ministerio de Salud de la Nacidén y cita la interpreta-
cidon de las causales de no punibilidad del aborto.

Agrega que, recientemente, en el fallo
citado del Superior Tribunal Justicia de Chubut, se su-
girié al Poder Ejecutivo de esta provincia, la creaciodn
de guias y protocolos de atencidén médica para los casos
de aborto no punibles.

Califica como inmotivada la nominacion

del aborto como de “ultima ratio”. Sostiene que si la
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juzgadora desconoce 1los permisos previstos en el art.
86 del C.P. cabe interrogarse cuales serian a su crite-
rio los motivos que justifiquen la interrupcidn, ya que
no hace explicitos dichos motivos y por tanto deviene
incomprensible su conclusidén, y carente de fundamenta-
cidén juridica.

Es por ello, que afirma que en este as-
pecto la magistrada evidencia nuevamente una erronea y
omisiva Interpretacidén y aplicacidn del derecho vigen-
te.

El tercer agravio versa sobre la desca-
lificacidén de la decisidén de la joven de interrumpir el
embarazo en curso que es calificada como injustificada.
Se sostiene ademds el incumplimiento del art. 12 de la
CIDN, en cuanto no se toma en cuenta debidamente la
opinidn de la nifda

Funda la queja en las manifestaciones
contundentes de la adolescente, previas a la judiciali-
zacion y durante el transcurso del proceso, de inte-
rrumplir el embarazo producto de la violacidn. Agrega
que tal es su firme voluntad pero que, no obstante
ello, la juzgadora pone en duda la autonomia de la de-
cisidén de la joven, y la desacredita por el modo en que
arribd a esa decisidn, a partir del conocimiento de la
joven a causa de la informacidn recibida de que es po-
sible en casos de violacidén la interrupcidén voluntaria
del embarazo. Sostiene que son amplios los elementos
obrantes en la causa que dan la pauta de la firmeza y
claridad con que J. Y. sostiene su voluntad de inte-
rrumpir la gestacidn y los detalla.

Insiste en que no se advierten las razo-
nes por las cuales la magistrada desacredita la deci-

sidn de la joven. Aun cuando el proceso intelectivo de
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la nifda para arribar a tal decisidn se hubiere nutrido
de informacidén sobre la posibilidad de acceder a un
aborto no punible, ello no invalida de ningin modo Su
decisidon. Por el contrario, sostiene que la joven ejer-
ce su derecho a la libertad de expresidn, que se infor-
ma del derecho a recibir informacidn de su interés. In-
voca el articulo 19(2) del PIDCP y el 13 de la CADH.

Seguidamente expresa como agravio el
quebrantamiento del nexo 16gico entre los hechos proba-
dos, el derecho aplicable y la resolucidén dictada. Sos-
tiene que obrados elementos de prueba agregados a la
causa acreditan que el embarazo en curso de la joven es
el resultado no deseado ni consentido de las violacio-
nes a las que era sometida por quien cumplia el rol de
padre. Agrega que, precisamente ese hecho, el embarazo
como consecuencia de una violacidén resulta uno de 1os
presupuestos fdcticos previstos por la norma aplicable
(art. 86 CP) para la permisién del aborto que le fuere
negado por el Hospital Regional.

Destaca que los 1informes psicoldgicos
obrantes en la causa de la Lic. A. y del Dr. J. L. T.,
validan el relato de abuso sexual sufrido por la joven
de modo indubitado. Agrega que la juzgadora tiene por
cierto, por acreditado este hecho en el considerando X,
segundo pdrrafo, al afirmar que: “Nadie puede negar que
los hechos aberrantes que sufridé la joven O. son sSus-
ceptibles de generar una profunda angustia. Ninguna du-—
da tengo que su proyecto de vida no incluye la materni-
dad en plena etapa de la adolescencia, y menos aun
cuando la misma proviene de un abuso intrafamiliar que
parece ser de larga data”.

Seflala si contrastamos este hecho cierto

de la violacidn, con la negativa final del HR, fundada
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en que el pedido no se enmarca en los supuestos del
art. 86 del C.P. y con la -no menos relevante -opinidn
de la Junta Médica del mismo Hospital que afirma de mo-
do contundente respondiendo a uno de 1os puntos de pe-
ricia solicitados que es posible la interrupcidn del
embarazo, deviene ildgico el razonamiento de la magis-
trada. Afirma que el quiebre se hace ostensible en el
apartamiento de la solucidén juridica que se Iimpone en
el caso: ordenar al HR y otro Centro de Salud Publica
que de cumplimiento efectivo a la norma del art. 86 del
C.P., dado que el caso planteado se enmarca en la mis-
ma.

Finalmente, destaca que mencidn aparte
merece el considerando XIV de la sentencia apelada, da-
do que 1la magistrada realiza una cita del fallo del
STJ, antes citado, seflalando -respecto de la interpre-
tacion del inc. 2° del art. 86 del C.P. que "“..Cada caso
exigira un cuidadoso y responsable andlisis de las cir-
cunstancias de hecho a fin de determinar si el mismo se
encuentra abarcado o no por las previsiones de la nor-
ma”.. Parafraseando la misma cita, afirma que el fallo
en crisis no realiza un cuidadoso y responsable andali-
sis de las circunstancias de hecho en relacidn a si se
encuentra abarcado por las previsiones de la norma, por
la simple e inmotivada razdén de que la juzgadora no
aplica la norma del art. 86 del C.P.-.

Como quinto agravio, manifiesta que se
ha vulnerado la garantia de jueza imparcial. Ello por
cuanto la magistrada se aparta de las reglas de la sana
critica racional al momento de resolver el caso bajo
analisis, trasluce una clara influencia de sus convic-
ciones morales personales que la llevan a apartarse de

la aplicacidén del derecho vigente. Agrega que al mismo
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tiempo evidencia un claro desprecio por la solucidn
brindada por el legislador y el debate previo a la san-
cidén de la norma.

Insiste en que ello se desprende del ul-
timo parrafo del apartado X), expresando los motivos en
los que funda tal aserto.

Afirma que el contenido de las preguntas
que formuld la magistrada tienden a cuestionar impli-
citamente la decisidn de la joven. Transcribe la pre-
gunta y dice que mds alla de la respuesta de la niifa,
que fue contundente al responder que preferiria el
aborto, el interrogante le fue planteado como un dile-
ma, como S1 necesariamente, una opcidén suprimiera la
otra, o fueren equivalentes. Agrega que esa pregunta se
vincula a la critica enunciada anteriormente, la magis-
trada parte de la falsa premisa de la motivaciodn de la
joven, relaciondandola al castigo o punicidén del viola-
dor.

Insiste en que la imparcialidad espera-
ble de la jueza interviniente se vio desvirtuada en la
audiencia de vista de causa al momento de denegar la
posibilidad a las partes de formular sus respectivos
alegatos orales, fundando dicha negativa en la aplica-
cidon del Coédigo de Procedimiento de la Provincia del
Chubut que resulta de aplicacidén supletoria a la ley
especial del fuero (Ley III N° 21 -ex 4347-), cuando
esta ultima prevé la concentracidn de la prueba oral en
la audiencia de vista de causa, lo que incluye la re-
cepcion de los alegatos orales.

Por ultimo se agravia por el libramiento
de oficio que la juzgadora ordena a la oficina de Adop-
ciones de esta ciudad, disposicidon a la que J.Y. se

opone en forma contundente, dado que no se hallan regu-
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ladas las adopciones futuras en nuestra legislacion vi-
gente y fundamentalmente por resultar contraria a su
decision de interrumpir el embarazo.

Por todo lo expuesto pide la revocacion
del fallo y hace reserva del caso federal.

4. La contestacidén de los agravios.

La representante del nasciturus, al con-
testar el traslado de los agravios, manifestd que la
pretension revisora traduce una pretensidén lineal, sim-
plista, inapropiada para enmarcar la complejidad fdcti-
ca con que nos enfrentamos. Agrega que a la magistrada
no se le pidid uUnicamente una interpretacidén de la nor-
ma del art. 86 del C. Penal considerada en abstracto;
lo que se le ha encomendado a la sefiora jueza, es nada
mds ni nada menos que revertir la concreta negativa mé-
dica de aborto. La magistrada, entendidé que no estdn
dadas las condiciones para que el Organo jurisdiccional
le ordene a un profesional de la medicina realizarle a
J.Y. fuera de los plazos que la ciencia médica coloca
como limite para su ejecucidn. Sostiene que esta pru-
dente decisidén de la magistrada, no contradice lo fa-
llado recientemente por el Superior Tribunal de Justi-
cia en los autos “F.A.L., s/Medida Autosatisfactiva”,
Expte. 21.912-F-2010. Alli, el intérprete de la norma
del art. 86 del Coédigo Penal dijo: "“la solucidn a la
que se arriba, si bien exige definiciones respecto de
la interpretacidén a dar a una norma expresa del Cod.
Penal, su art. 86 inc. 2, no implica asumir un criterio
general aplicable a cualquier situacidn que se denuncie
como subsumible en dicha norma. Cada caso exigird un
cuidadoso y responsable andlisis de las circunstancias
de hecho a fin de determinar si el mismo se encuentra

abarcado o no por las previsiones de la norma”.
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Refutando el segundo agravio, sostiene
que no es que la jueza de la anterior instancia haya
desconocido los derechos de la joven madre a la salud y
a su libre determinacidn sino que en los hechos, por
mas declamacion de estos derechos en J. Y. O., lo cier-
to es que el plazo para realizar el aborto, segun las
prdcticas médicas, explird casi concomitantemente con la
interposicidon de la medida autosatisfactiva. Agrega
que: "“El1 tiempo, tirano de las decisiones de 1os hom-
bres, ha tenido el efecto de neutralizar 1los derechos
de la joven, que tampoco son absolutos”.

Sobre 1la opinién de 1la nifa, sostiene
que como 1o dijo en la audiencia de vista de causa, 1o
ha hecho, sin recibir informacidn “sobre las ventajas y
desventajas y métodos de interrupcién” como 1o afirma
la Junta Médica y con absoluta ignorancia de que el fe-
to que lleva en su vientre, en el actual estado de ges-
tacion, ya puede tener vida independiente. En este ca-
so, si la nifia no conoce este crudo extremo propio de
la ciencia médica, por mds asesoramiento legal que re-
ciba, no puede decirse que su deseo sea firme y claro y
su decisidén autdnoma.

Contesta el cuarto agravio, que versa
sobre la falta de valoracion del informe de la Junta
Médica que al responder a uno de los puntos de pericia,
afirma que es posible la interrupcidén del embarazo; se-
flalando que no es que la magistrada omitid su valora-
cidon. A su entender, sucede que a la par de este infor-
me, en la causa, se encuentra informacidén cientifica
arrimada por la propia actora que da cuenta de que los
plazos para producir el aborto, se han agotado. Y este

es un extremo con aptitud troncal para decidir que no
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es posible ordenar a los profesionales de la salud pu-
blica o privada, la ejecucidn de la practica abortiva.

Concluye que, no es que haya un quiebre
entre los hechos probados, el derecho aplicable y la
resolucidn dictada sino una valoracidn integral de to-
dos y cada uno los elementos probatorios 1o que ha lle-
vado a la magistrada a decidir del modo en que lo hizo.

Respecto al cuestionamiento a la Impar-
cialidad de la magistrada, sostiene que el cuestionado
interrogatorio de la magistrada en la primera audiencia
tiene su correlato en una realidad cruenta que viene
Iimpuesta con tal caracteristica y sobre la que hay que
tomar una decisidén que siempre serda cruel. De alli que
resulte justificado el duro interrogatorio que tomé la
jueza e improcedente la censura de la apelante.

Agrega que si la abogada de la nifia en-
tendia que en algun tramo del proceso se vulnerd la ga-
rantia de imparcialidad del juzgador, debia de haberla
recusado, oralmente, en el mismo momento por causal so-
breviniente. Consecuentemente sostiene que la queja,
introducida recién en el memorial de agravios, debe ser
desatendida por extempordnea.

Por ultimo pide la confirmacion del fa-
llo y hace reserva del caso federal.

4. E1 trdmite de segunda instancia.

El expediente fue recibido el dia 16 de
marzo a las 12:10 h. Ese mismo dia se fijo audiencia
para el 17 para escuchar a la nina, a las 17 h.

El1 17 de marzo, advirtiendo que no se
habia dado intervencidn al Equipo Técnico Interdisci-
plinario se lo convocd y se solicitdé informe en el pla-

zo de 48 horas. También se pididé al Ministerio Publico
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Fiscal el legajo pertinente el que en copia certificada
se agregdé a la causa —-fs. 223-.

La nifda fue escuchada en la audiencia a
tal fin convocada, conforme consta a fs. 221.

A fs. 225/237 se agregé la presentacion
que, como amigos del tribunal, efectuaron un numeroso
grupo de organizaciones no gubernamentales.

El dia 18 de marzo, se recibid el infor-
me del ETI que obra agregado a fs. 239/240. Destaco del
informe las siguientes conclusiones: "“*Se observa que
se trata de una victima de ASI, que ha desarrollado un
importante mecanismo disociativo para lograr sobrevi-
vir, a una infancia traumatica, desde los 07 afos. Que
a pesar del develamiento este mecanismo sigue funcio-
nando como reacomodamiento, y es el que se pone en jue-
go para tolerar también su actual condicidn de embara-
zo. *No se desprende de su discurso al momento de la
intervencidén ideacidén autodestructiva, y/o sintomatolo-
gia depresiva. Si hay referencia por parte de la madre
de momentos de desborde emocional, crisis de 1llanto,
angustia. *Se indica como premisa fundamental el trata-
miento psicoldgico para ella y su entorno familiar, en
tanto cualquiera sea la decisidén a la que se 1legue,
constituyen en si alternativas que resultan secuelas
del dafio primario que en este caso es el incesto”.

No he de transcribo las expresiones tex-
tuales de los dichos de la nifla que contiene el infor-
me, que son trascendentes en orden a la cuestidn deba-
tida, porque pertenecen a su intimidad que ha sido tan-
tas veces vulnerada.

5. Tratamiento de los agravios.

- La aplicacidén del articulo 86 del Co-

digo Penal.
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Asiste razodon a la recurrente cuando se-
Aala que se ha eludido la solucidén del conflicto juri-
dico del caso.

Es claro que el conflicto juridico que
se planted y se plantea en el presente versa sobre la
operatividad y aplicacidn al caso del articulo 86 inci-
so 2 del Codigo Penal.

La jueza sefald que la peticiodn, fundada

w

en la aplicabilidad de una norma del Cédigo Penal “re-
sulta ajena a las atribuciones de la suscripta, con
competencia en el Derecho de Familia, siendo propio de
los Magistrados con competencia penal la tarea de ana-
lizar si una conducta resulta tipica, verificar la
existencia de imputabilidad, y determinar si correspon-
de aplicar una sancidn”. Luego sostuvo que “Mas, tal
como lo seflale anteriormente, la cuestidn venida a mi
conocimiento no puede cefdirse uUnicamente al andlisis de
la norma penal, sino que debe considerarse dicho pre-
cepto a la luz de normas juridicas fundamentales”. Fi-
nalmente denegd el pedido porque el derecho a la vida
goza de tutela constitucional y para el derecho argen-
tino dicha tutela comienza a partir de la concepciodn
del ser humano. También sefiald que el art. 19 de nues-
tra Carta Magna impone la obligacidén de no ocasionar
dafio a terceros, estableciendo una limitacidén frente al
derecho a la privacidad y a la autonomia personal.

Por supuesto la jueza de familia no fue
llamada a juzgar penalmente un caso, es 1insdlito tal
razonamiento,; 1lo que se le ha pedido es otra cosa: de-
terminar si se ajusta a derecho la negativa del hospi-
tal publico a interrumpir el embarazo de una nifia vio-

lada con fundamento en que no encuadra ese caso dentro
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de las situaciones de excepcidn contempladas en el ar-
ticulo 86 del CP.

Asi las cosas, no puedo dejar de remarcar
que el Superior Tribunal de nuestra provincia se ha ex-
pedido, el dia 8 de marzo de este afo, en autos “F., A.
L. s/ medida autosatisfactiva” (expte. N° 21.912-F-
2010) sobre la operatividad de la mentada norma. Es de-
cir, antes del pronunciamiento de la jueza.

En el mentado fallo los tres jueces 1in-
tegrantes de la Sala Civil se pronuncian sobre dos
cuestiones de derecho: la operatividad del articulo 86
del CP después de la reforma constitucional de 1994 y
la inclusidén en la excepcidn de todas las mujeres emba-
razadas que han sido violadas.

La jueza de grado, utilizando como argu-
mento que no debe interpretar una norma penal, sino to-
do el orden juridico, se aparta de la interpretacion
juridica que el Superior Tribunal ha hecho de la norma
del articulo 86 CP.

Destaco a todo evento que en el mentado
pronunciamiento también se Iinterpretd todo el orden ju-
ridico, como 1o hicieron otras Cortes locales que se
pronunciaron respecto a la operatividad de la norma pe-
nal en el mismo sentido que nuestro Superior Tribunal
(SCBuenos  Aires, 31/7/2006 en R.L.M; SCMendoza,
22/08/2006, en autos G., A. R. en: C., S. M. y otros,
STJ Entre Rios, sala II en lo civil y comercial,
20/09/2007, en autos Defensora de P. y M. N° 2 (en
repr. de persona por nacer), LL Litoral 2007,nov.,
1069).

Son concluyentes los argumentos del Su-
perior Tribunal de nuestra provincia en orden a la

cuestion y a ellos me remito:
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- “La norma contenida en el Coédigo Pe-
nal, ut supra individualizada, no fue modificada por el
Poder Legislativo con posterioridad a la reforma cons-
titucional de 1994... El conflicto acerca de si la vida
del nasciturus tiene el mismo valor que la de una per-
sona nacida, si la autonomia de la mujer gestante debe
competir con algun valor asociado a la vida del feto,
es un conflicto que, en nuestro sistema democratico,
debe ser decidido y resuelto a través del proceso co-
lectivo de discusidn y decisidn, por medio de 1los cana-
les institucionales previstos a tal efecto.. La Argenti-
na incorpord a su Constitucidén Nacional, con igual ran-
go, distintos tratados internacionales. EI Poder Legis-
lativo mantuvo la decisidon asumida en cumplimiento de
su rol institucional respecto del conflicto existente
entre los distintos derechos involucrados. Ponderd 1los
valores en juego, definid coémo deben prevalecer 1os
distintos derechos comprometidos, incorporando una nor-
ma expresa en el Coédigo Penal que contempla supuestos
de abortos no punibles y mantuvo tal definicidn aun con
posterioridad a la reforma constitucional. El legisla-
dor ya optd, ante determinados supuestos, por la pre-
eminencia de la vida de la persona que ya la goza en
plenitud. Frente a ello, la competencia del Poder Judi-
cial debe limitarse a verificar que la norma en cues-—
tion sea compatible con las garantias consagradas con
rango constitucional y a interpretar y fijar el alcance
de los supuestos contemplados por el art. 86 del C.P..
adelanto que considero que el art. 86, en la porcidn
que se analiza en el presente pronunciamiento, no se
contrapone al bloque constitucional consagrado por la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales,

en tanto la norma es consistente con la prohibicidn de
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desproteccidon legal arbitraria respecto al derecho a la
vida del por nacer, de hecho parte de la base de consi-
derar al aborto como una conducta antijuridica, el
principio que protege la vida desde la concepcidn es
una norma de cardcter general que puede admitir excep-
ciones, tales las consagradas por la norma en debate, y
el supuesto de no punibilidad consagrado normativamente
y que ha de analizarse a continuacidn, en detalle com-
promete otros derechos fundamentales de rango analogo -
v.gr. dignidad, salud e igualdad-, por 1lo que no puede
calificarse ni de irracional ni de arbitraria a la de-
cision legislativa. Esta aparece fundada en una causa
grave y excepcional, sujeta al margen de valoracion del
legislador y compatible con la proteccidon constitucio-
nal” (voto del Dr. Passutti).

En otro voto se lee: "“Sin desconocer po-
siciones doctrinarias contrarias, me enrolo en la que
proclama que ningun derecho reconocido por la Constitu-
cidén, entre ellos la vida, posee cardcter absoluto y
que 1la relatividad, es 1la nota que 1los caracteriza
(cf.: Germdn Bidart Campos, “Manual de Derecho Consti-
tucional Argentino”, pdg. 189 y “Manual de la Constitu-
cion Reformada”, pdg. 493). En igual sentido: Maria A.
Gelli, "“Constitucidn de la Nacidén Argentina”, LL, pd&g.
77) .. De lo que se deriva que el grado de proteccidn de
cada derecho constitucionalmente reconocido dependera
entonces, de la decisidén legislativa que lo reglamente,
que debe ser razonable. Los conflictos que irremedia-
blemente se suscitan entre los distintos derechos cons-
titucionales, son resueltos por el legislador. Es a él
a quien corresponde determinar la conveniencia o no, de
castigar penalmente la realizacidén de un aborto. Es una

cuestiodon de politica legislativa, no un problema cons-
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titucional, que deba ser dirimido en sub-lite”. Comple-
tando estas ideas, avanza mas aun al sostener que: “Y
es evidente que frente a la colisidon de Iintereses y
bienes juridicamente protegidos -vida humana vs. liber-
tad sexual-autodeterminacidon-, en el caso de la concep-
cidn producida por violacidn-abuso sexual con acceso
carnal- la ley, hace prevalecer al segundo, sobre el
primero (cf.: Gil Dominguez, Famd, Herrera, “Derecho
Constitucional de Familia”, Ediar, Bs. As., 2006, Tomo
II, pags. 1022, 1023).. Las consideraciones precedentes
dejan en claro que la sentencia que se dicte, no decide
sobre la vida del feto, sino sobre la salud de la ma-
dre. Voy a recordar que para reconocer el dafdo ya pro-
ducido en la integridad psicofisica y el peligro perma-
nente de su agravamiento hay que asumir que la expe-
riencia traumdtica sodlo puede ser vivida por una mujer”
(del voto de la Dra. Alicia E.C. Ruiz, Expte. T.S. s/
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”)”.
Luego, ratificé la constitucionalidad de la norma penal
y agregé otro argumento contundente: “Esta es -por 1o
demds—- la solucidén que mejor comulga con el derecho in-
terno y los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.)
cuyos dispositivos no pueden ser soslayados en su apli-
cacién, a la luz de 1o dispuesto por el art. 22 de la
Carta Magna Provincial que establece que "“las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucidn Nacional y la presente recono-
cen, se interpretan de conformidad con la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos, los tratados y 1los
acuerdos internacionales sobre la misma materia ratifi-
cados por la Nacién Argentina. Es responsable el fun-

cionario o magistrado que ordene, consienta o 1instigue
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la violacidn de los derechos humanos u omita tomar me-
didas y recaudos tendientes a su preservacion”.

No advierto motivo alguno para apartarme
de estas consideraciones de derecho, 1los argumentos re-
seflados son decisivos y ademds dimanan del maximo JOr-
gano judicial de esta provincia.

En orden a la aplicacidn de la norma al
caso concreto, senalo que estamos frente a un embarazo
producto de una violaciodn,; incluso la jueza de grado ha
reconocido dicho extremo.

A todo evento, destaco que los informes
especializados reunidos en la causa tanto en primera
instancia como en la causa penal y en esta 1instancia
(en la que recién intervino el Equipo Técnico Interdis-
ciplinario) convalidan del relato de la adolescente.

En definitiva, se da el presupuesto fac-
tico necesario para la aplicacidén de la norma conforme
la interpretacidén amplia consagrada por el Superior
Tribunal de Justicia.

Existen, ademas coincidencias facticas
notables entre ambos casos, las sobrevivientes a las
violaciones tienen la misma edad, los hechos aberrantes
aparecen perpetrados en el dmbito familiar, se atribu-
yen al padrastro y la estructura familiar es casi idén-
tica, la nifia tiene hermanos bioldgicos del agresor y
se han constatado dardos a su salud.

En cuanto a los dafos en la salud de la
nifia, me remito a las partes pertinentes del informe
pericial que demuestra los estragos que han Iimportado
las practicas a la que fue sometida. Aclaro, ademds,
que el informe pericial de la licenciada A., acompaflado
a fs. 61/63 ya daba cuenta de ello, al momento de pre-

sentarse la demanda.
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Lo expuesto da sustento al acogimiento
del primer agravio, resta analizar la cuestidn relativa
a la decisidén de la nifila. Respecto esa cuestidn, asiste
razon a la recurrente cuando sostiene que la jueza de
grado ha descalificado la decisiodn de la adolescente.

En efecto, se ha sostenido en el fallo
de primera instancia “que de ninguno de 1los informes
surge que la joven haya manifestado hasta entonces su
clara determinacidon de interrumpir el embarazo”. Esta
afirmacidén se basa en la exclusiva voluntad de la jue-
za; el informe de la licenciada A. no dice eso. Si bien
no desconozco que hay un parrafo que tiene cierto grado
de ambigiiedad no puede ser leido como si se tratara de
una pieza autdnoma,; justamente en el ultimo pdrrafo del
informe se lee que resulta de fundamental Iimportancia
el sostenimiento emocional “ante la decisidn tanto de
Y. como de su madre, sobre la Iinterrupcion del embarazo
que, como ya se indicara, se encuentran recibiendo ase-
soramiento judicial por parte de la Dra. A. C.”. Son
estas claras expresiones de la licenciada A. las que
también las que descalifican otra afirmacidén ambigua de
la sentencia (“La Psicéloga Forense deja constancia que
la joven y su madre reciben asesoramiento por parte de
la Dra. C. para interrumpir el embarazo”) que obviamen-
te tiene intima vinculacidn con la conclusidén final que
da sustento al rechazo: que 1la “solicitud haya sido
producto de su autdnoma decisidn”.

Todas las constancias de la causa de-
muestran la existencia de una uUnica y autdénoma decision
de la adolescente: interrumpir el embarazo producto de
la violacidn. Ello surge de la denuncia penal en la que
la madre describe la reunidén familiar a la que convoco

Y. para comunicarle a ella, en presencia de su tia ma-
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terna y hermano mayor que queria interrumpir el embara-
zo porque su padre era el abusador; del informe de la
licenciada A.; de la presentacidén en el hospital publi-
co con la firma de la patrocinante legal que presto
asesoramiento legal; de la opinidn manifestada ante la
jueza de primera instancia en la controvertida audien-
cia. Destaco que en esa oportunidad no solo ratificd su
decision sostuvo que todos en la familia -madre y her-

AL}

manos- estdn de acuerdo y 1llegé a decir: “...que todos

/77

hablan pero...” segun constancia de fs. 158 y ta.). Por
supuesto esta decisidon fue ratificada en esta instancia
en la oportunidad de la audiencia y no puede se desca-
lificada bajo el argumento de que se han contemplado
otras opciones. Esas opciones fueron claramente plan-—
teadas procesalmente como subsidiarias y nada autoriza
a transformarlas en principales frente a la clara de-
terminacioén de la niAa.

Por 1lo demds, tengo presente el informe
del ETI que expresamente califica las pretensiones como
coherentes. En efecto, textualmente consta: “esta posi-
cidén dual, acerca de como vive el embarazo, y en cuanto
a sus deseos, primero abortar y si no se pudiera, ade-
lantar el parto, son coherentes y sostenidas a lo largo
del proceso judicial” —-fs. 238vta.

Con base en estas consideraciones se
hace lugar al agravio identificado como tercero.

Ahora bien, en el caso esta decisidn 1i-
bremente adoptada no tuvo como correlato una opciodn
real de ejercicio porque el Hospital Publico requerido
para realizar la prdctica se negd por no considerar al
caso como uno de los supuestos de excepcidén del Codigo

Penal.
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Entonces, habiéndome explayado sobre el
alcance del articulo 86, inciso 2 del Cdédigo Penal y
cifiéndome a la situacidén planteada, concluyo que con
los elementos arribados al proceso a los que he referi-
do debe decidirse que J.Y.O. se encuentra alcanzada por
uno de 1los supuestos que tornan aplicable la causal de
no punibilidad del aborto prevista en el inciso 2° del
articulo 86 del Codigo Penal.

Esta declaracidn es la que ha solicitado
la recurrente y por las argumentaciones expresadas pre-
cedentemente es acorde a la indole de los derechos en
juego. Los jueces no autorizan la prdctica abortiva, la
mujer que ha sobrevivido a la violacidén y estd embara-
zada adopta la decisidén y el médico hard o no la prdc-
tica evaluando las cuestiones propias de la ciencia mé-
dica.

Claramente 1lo ha dicho el Dr. Caneo al

w

votar en la causa ya citada: de la simple lectura
del texto expreso de la norma -hoy vigente en nuestro
derecho positivo- se observa que en ninguno de 1los su-
puestos contemplados por el articulo en cuestidn se im-
pone una autorizacidén previa a la jurisdiccidn para
practicar el aborto; el legislador asi no lo ha queri-
do, y precisamente, porque en el marco regulatorio de
las excepciones contempladas, por su propia esencia, la
injerencia del poder judicial se muestra incompatible
frente a ellas. Es una exigencia adicional que a la mu-
jer se le representa como una carga y una vulneracion a
su derecho de acceder al aborto en los casos permitidos
por la Ley. El legislador no ha dejado en manos de 1os
jueces, y en estos casos particulares, la tarea de pre-
ferir la vida de una u otra persona,; porque -

precisamente- el mismo consagré el resultado de la pon-
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deracion entre el derecho a la vida del nasciturus y el
derecho de la mujer, victima de una violacidn. Razones
legales, médicas y éticas hacen que una decisidn de es-
ta naturaleza no sea complementada o integrada por el
6rgano jurisdiccional”.

Por estas razones se rechaza el pedido
de "“ordenar a las autoridades sanitarias” la realiza-
cidon de la prdctica -fs. 201 vta.-.

- La incidencia del “tiempo”.

Ha dicho la representante legal del nas-
citurus al contestar los agravios: "“EIl tiempo, tirano
de las decisiones de los hombres, ha tenido el efecto
de neutralizar 1los derechos de la joven, que tampoco
son absolutos”.

He de disentir con estas consideracio-
nes, por empezar, atento a la naturaleza de la cuestiodn
debatida, solo es dable referirse a las decisiones de
las mujeres y en tal contexto sefialo que la decisidn
fue adoptada en tiempo oportuno. En efecto, el mismo
dia que se fue confirmado el embarazo adoptd la deci-
sién de interrumpirlo. Repdarese que apenas cuatro dias
después, exactamente el 15 de febrero, concretd la so-
licitud ante el Hospital publico. Entonces, la califi-
cacion de la presentacidn como tardia, efectuada por la
jueza, para considerar otra decisidén que no sea la con-
tinuidad de la gestacidén, no se compadece con las cons-
tancias de la causa.

No hay andlisis ni ponderacidén sobre el
modo en que la adolescente tuvo conocimiento de su es-
tado gestacidon. Me pregunto si es posible exiglir a una
nifla sometida sexualmente en forma diaria desde al me-
nos los siete afios que lleve registro de las fechas de

sus menstruaciones para saber si puede o no estar emba-
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razada y entonces calificar como tardio su pedido de
interrupcion del embarazo.

A todo evento no fue tardia la presenta-
cidon, lo que puede ser tardia es la resolucidn del ca-
so. Sobre este aspecto el Superior Tribunal de Justicia
ha dicho, en el fallo citado: "“En un paradigma de Esta-
do social y democrdatico de derecho que, conceptual vy
esencialmente se nutre del garantismo convencional y
constitucional, el acceso a la jurisdiccidn oportuna es
una de las garantias mas IiImportantes. No sdlo se debe
procurar “dar a cada uno lo suyo”, sino hacerlo “cuando
corresponde”. E1 factor tiempo, es un componente defi-
nitorio de la justa y eficiente satisfaccién de la pre-
tensidén esgrimida” (voto del Dr. Royer).

Es que si el dia 25 de febrero, cuando
se solicitd la intervencidén judicial se precisaron 1os
hechos, 1los tiempos judiciales debieron ser otros,; cla-
ro esta que todas las partes consintieron que el dia 2
de marzo la jueza fijara una audiencia de vista de cau-
sa para el dia 10 de marzo, con las implicancias que
ocho dias importan para los plazos bioldgicos.

Hecha esta aclaracion debo decir que de-
ben ser sopesados los argumentos relativos al avanzado
estado de la gestacion.

Sin embargo, no es una cuestion que pue-
da ser resuelta por los jueces, lo deben decidir 1los
médicos y no puedo soslayar que la Junta Médica se ha
pronunciado expresamente sobre la posibilidad de inte-
rrumpir el embarazo, también el médico forense.

En este contexto, el Tribunal se debe
limitar a declarar que el caso es un supuesto de aborto
no punible y que el médico/médica propuesto para reali-

zar la prdctica abortiva deberd evaluar las cuestiones
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médicas inherentes a ésta. Por supuesto, deberd infor-
mar los riesgos de la prdctica a la adolescente requi-
riendo su consentimiento informado.

Invoco nuevamente las enseflanzas del
fallo del STJCh, (voto del Dr. Caneo): "“no puedo dejar
de considerar, que en el supuesto legal de andlisis, el
que toma el protagonismo, al igual que la mujer, es el
“médico diplomado”, porque es el unico dotado del baga-
je de conocimientos cientificos y técnicos que permite
apreciar si se dan las condiciones para la prdctica del
aborto no punible. La norma asi lo indica y no pueden
supeditar su actuacidn a la intervencidn judicial. De-
ben asumir sus deberes y las responsabilidades indivi-
duales y profesionales que les son propias. El cumpli-
miento de las normas juridicas es un deber del profe-
sional, y su incumplimiento es susceptible de sanciodn
legal cuando se nieguen en forma no justificable a la
constatacidén de alguna de las causales previstas en el
art. 86 del C.P. y/o la consecuente prestacidén del ser-
vicio”. Estos argumentos refuerzan la conclusidén a la
que arribo.

A mayor abundamiento sefialo que las im-
portantes conclusiones del perito siquiatra que ha ac-
tuado en la causa. EI Dr. T., una vez descripta la
realidad de la nifia y los estragos que ha producido

w

sostiene: Aun asi esta nifa ha ido a la escuela,
ha tenido amigas, ha cuidado de los hermanos y ayudado
en la casa. Lo que cualquiera. Y es que su apreciacion
de la realidad no esta abolida, o dafada, como ocurri-
ria con un psicotico, por ejemplo, en quien, Si un
acontecimiento desbordara la capacidad de entenderlo,

produciria un colapso subjetivo. No, aqui no hay esa

fragilidad. Su "“aparato de la realidad” por llamarlo
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asi, estd conservado, solo tiene “otro aparato” en pa-
ralelo que amenaza, corrige, prohibe, disimula, aparen-
ta..Por ello es fundamental la instalacidn de un punto
de reparo. Uno que le permita a esta nifila reconstruir
una confianza, que le devuelva un poco algunas de las
prerrogativas de su infancia perdida. Entre las cuales,
encontramos en primer lugar la responsabilidad de un
adulto que decide. Este apoyo en otro responsable per-
mite el error, el ensayo, la vacilacidén y el capricho
incluso. Esta nifa ha crecido sin este beneficio, al
menos en un aspecto bdsico, como lo es la disposiciodn
del propio cuerpo” . MAas adelante dice “... Desde esta
perspectiva considero en primer lugar, que, de ser po-
sible por la edad gestacional, deberia interrumpirse el
embarazo que porta esta nifa. Y que esta decisidn, to-
mada esta vez en el marco de la Ley, le devuelva el de-
recho a la disposicidon de su propio cuerpo. Porque si
bien es cierto que el cuerpo es 1o mds real qgque nos
marca, con Su crecimiento, sus cambios, sus enfermeda-
des y sus goces, también es cierto que el ejercicio de
su disposicién es el piso de la dimensidén subjetiva. A
mi entender, la Unica dimensidon propiamente humana...”
(fs. 142).

No podemos ni debemos prescindir de es-
tas conclusiones del experto como si 1o ha hecho la
jueza de grado al sostener que: "“no encuentro ningun
elemento concluyente que demuestre que en este caso,
la interrupcidon de la gestacidén, en el segundo trimes-
tre de embarazo, sea la alternativa mas adecuada para
aliviar la problemdtica de la joven”.

Huelga recordar que 1los jueces podemos
apartarnos de las conclusiones de los peritos pero de-

bemos hacerlo en forma fundada y ese no es el supuesto
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de autos. La cita doctrinaria que se 1invoca no alcanza
a motivar el fallo, obviamente no se refiere al caso
concreto y no es dable soslayar que los autores (Andrés
Gil Dominguez, Maria Victoria Fama y Marisa Herrera)
como surge de la propia cita tienen en cuenta la situa-
cion de clandestinidad del aborto para llegar a la con-
clusidon de dado sicoldgico. Ese extremo no se da en el
caso concreto debido que se trata de un caso de supues-
to no punible.

Lo expuesto es dirimente en orden a 1la
solucidén del caso, de modo que no es conducente un pro-
nunciamiento acerca del agravio expresado en quinto lu-
gar. Por 1lo demds, uno de los vicios denunciados se ha
subsanado al darse intervencidén al Equipo Técnico In-
terdisciplinario en esta instancia.

El modo en que se resuelve la cuestion
determina que todo pronunciamiento respecto a la pre-
tensidén subsidiaria sea extempordnea por temprana.

3. Costas y honorarios.

No obstante al modo en que se resuelve,
no encuentro mérito para modificar la 1imposicidn de
costas y la regulacidén de honorarios efectuada en la
instancia de grado.

Las costas de esta instancia se imponen
por su orden atento a la naturaleza de las cuestiones
debatidas. Los honorarios se establecen de conformidad
con las pautas generales contenidas en la ley arancela-
ria y por aplicacidon de la escala especifica del ar-
ticulo 13 de ese ordenamiento -ex art. 14 Ley 2200).
Por tales razones se fijan en la suma de pesos ciento
cincuenta a favor de la Dra. L. N. P. y en la misma su-—

ma a favor de la Dra. I. A. M..

35



A la segunda cuestién la Dra. Silvia N.
Alonso
Con base en lo hasta aqui expuesto pro-
pongo:
1°) Hacer lugar parcialmente al recurso
de apelacion interpuesto por la J.Y.O0., a fs. 184; en
consecuencia, revocar los puntos 1 a 8 inclusive de la
sentencia de primera instancia.
2°) Declarar que la peticidn de inte-
rrupcién voluntaria del embarazo cursada por J.Y.O. a
través de su representante legal enmarca en el supuesto
de aborto no punible regulado por el articulo 86, inc.
2, del Codigo Penal.
3°) Declarar que los profesionales de la
salud en el caso de realizar el aborto, deberdn anali-
zar los riesgos médicos que su prdctica implica para la
salud de J.Y.O0., debiendo previamente recabar el con-
sentimiento informado de la madre y de la nifa, al
igual que en toda prdctica médica.
4°) Hacer saber a J.Y.O0. que goza de
plena libertad para cambiar su decisidon hasta el momen-
to mismo que se le concrete la prdctica.
5°) Disponer que J.Y.O. continue con el
tratamiento psicoldgico ya iniciado, el que ademds debe
estar orientado a todo el grupo familiar conviviente.
6°) Notificar al Ministerio Publico
Fiscal a fin de que, en su caso, tome las medidas que a
su juicio sean pertinentes para salvaguardar las prue-
bas de cargo que contribuyan al esclarecimiento del de-
lito que se investiga en la causa N° 25.661.
7°) Costas por su orden. Regular los
honorarios del modo propuesto.

A la primera y segunda cuestion el Dr. Alexandre dijo:
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Evitaré la reiteracion de datos ya volcados por mi colega
preopinante y entraré directamente a la revision intentada tras un detenido estudio
de los elementos que surgen de la causa y sus antecedentes inmediatos.

Que sin perjuicio de la particularidades de la presente, ya
hemos tenido de ofrecer un cimulo de opiniones coincidentes y en disidencia res-
pecto de ésta problematica tan compleja y delicada donde entran en tension dere-
chos de raigambre constitucional y sin que se encuentren aun en plena armonia
con la normativa supranacional incorporada durante la reforma del afio 94 (ver
“F. A. L. s/ MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”, expte. Nro. 41/2010), de alli y
respetuoso de los principios de economia y celeridad que impone la naturaleza del
reclamo me limitare a reforzar mi opinion sobre el tema a la luz de los elementos
adquiridos en la causa.

En cuanto la via elegida no debe olvidarse que la garantia
procesal de acceso a la justicia se sintetiza en lograr la tutela efectiva sobre el de-
recho subjetivo vulnerado, alcanzando la satisfaccion de las pretensiones esgrimi-
das, dentro de lo razonable y posible, ain flexibilizando conceptos.

Asi a modo de ejemplo se lee en la causa "C.P. d P., AK. s/
Autorizacion™ del 27/06/2005 de la SCBA que ante un planteo similar: “...al en-
contrarnos ante un proceso sui generis, por la circunstancia de no existir una nor-
mativa expresa para la tramitacion de la autorizacion judicial requerida, y a fin de
evitar la frustracion de una garantia constitucional, con la posibilidad cierta de
afectacion del derecho esencial a la vida que podria ocasionar el fallo recurrido; se
impone flexibilizar los requisitos formales de admisibilidad. Ello asi, por cuanto
podria ser aplicable la doctrina de esta Corte que abrié su competencia estando
afectados los derechos del nifio y por gravedad institucional (cf. causas Ac.
87.654, "G. ", resol. del 3-XI11-2003; Ac. 88.915, re-sol. del 29-1X-2004; Ac.
89.603, resol. del 13-X-2004). En efecto, si se obviaron apices formales para la
tutela de otros derechos, con mayor motivo debe hacérselo en el caso, ya que la
vida es el supuesto ontoldgico sin el cual los restantes derechos no tendrian exis-
tencia posible”.

No obstante, ahora y aqui, se urge una soluciéon —por esta

senda excepcional- cuando, tras confrontar toda la prueba adquirida, se advierte
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una reaccion tardia y nociva para la salud integral de la menor afectada, ya que
ante los hechos antecedentes de una conducta impropia de un padrastro, cuando
aquella en la primera etapa de su nifiez —abusando de su ingenuidad quien debia
asumir la responsabilidad de padre la somete a hechos aberrantes— todo tal como
se reafirma en la entrevista ordenada en autos, y que se mantuvieron en reserva
familiar, supuestamente por imposicion materna y recién se reacciona en auxilio
de la hija mediante denuncia por presunta violacion luego de constatarse el resul-
tado no deseado.

Dejo en claro que mas alla de las encontradas pasiones que
provoca el tema, consecuencia de la falta del profundo, serio y responsable debate
adecuando la afieja y severamente cuestionada normativa vigente que tanta insegu-
ridad juridica ha generado su polifacética interpretacion, a los requerimientos de la
hora actual. Corresponde expedirse a la luz de la misma mediante una interpreta-
cién no forzada, respetuosa de los valores que se encuentran en juego y que conci-
lie los intereses en pugna.

Parto de un principio inconmovible, esto es, la vida es el
fundamento y soporte de la existencia de todos los demas derechos. La vida ante-
cede a cualquier derecho, puesto que su afirmacién es fundante del estado de dere-
cho (cf. art. 29 C.N.). Y no hable de derechos absolutos ya que en casos excepcio-
nalisimos se consagra la falta de punibilidad sin que implique salvar la ilicitud del
hecho (v.gr., atras. 34 'y 86 del CP.).

En el caso y ante la voluntad expresa de la menor y la de su
representante legal intenta una venia judicial para autorizar la interrupcién del
embarazo de aquella por haberse configurado una situacion que quedaria com-
prendida dentro de las previsiones del art. 86 inc. 2 del CP., asi se nos ha colocado
en situacion de decidir, de considerarse viable la peticion, de privilegiar la vida de
una menor sobre la otra (nasciturus) en razén del peligro en la salud integral de la
menor de continuar la gestacion.

Insisto, de la lectura del 86, parrafo 2° y normativa concor-
dante permite afirmar que se trata de casos que configuran lo que es llamado “im-
punidad de derecho” y que suelen denominarse “excusas absolutorias” existentes

en la letra misma de la ley y otorgadas por el Legislador por razones de politica
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criminal; en estos casos cabe destacar que las excusas absolutorias, en ningun
momento afectan la ilicitud de la conducta (la tipicidad y antijuridicidad, es decir,
lo injusto, quedan intactos), sino que sélo intervienen en el proceso de la aplica-
cién de la pena aplicable, asi la conducta ya fue determinada como delictiva y en
su caso ya no puede hablarse de impunidad.

Y respecto a su tematica ambos incisos han sido motivo de
encontradas y criticas opiniones, ya que no ha incido en su letra y espiritu la nor-
mativa que se nos impone a través la Constitucion ampliada por pactos y tratados,
fundamentalmente, luego de la reforma del afio 1994,

Tal como bien sefiala Maria Constanza Fonrouge en su tra-
bajo “{Existe contradiccion entre el art. 86 del Codigo Penal y los Pactos Interna-
cionales?”, publicado en Microjuris.com, cita: MJ-DOC-3283-AR - MJD3283, “El
Caodigo Penal coloca las distintas figuras de aborto dentro de los delitos contra la
vida, pues lo que protegen es la vida del feto, cualquiera que fueren los motivos
por los que el legislador dispone esa proteccion (religiosos, demogréaficos, mora-
les, etcétera)”.

Lo dicho entraria en colision con el art. 4 inc. 1 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos en cuanto dispone que el derecho a la
vida estara protegido, en general, a partir del momento de la concepcion.

Y que si bien en el ordenamiento nacional vigente la deci-
sion de interrumpir el embarazo estd fundamentalmente vedada, el nasciturus no
es receptor de un derecho absoluto. De alli las causales exculpatorias sefialadas al
comienzo y es que existen al existir una reserva legislativa, de alli que en cuanto al
punto pervive la norma.

Destaca Fonrouge, en el trabajo sefialado, que es funcion del
Poder Judicial aplicar la ley, y que si los cambios sociales, culturales, cientificos
imponen su adecuacion, ello debera ser objeto de tratamiento por parte del poder
legislador y no por via de la interpretacion judicial, que puede llegar a conclusio-
nes disimiles, afectado la seguridad juridica y el principio de division de poderes.

En consecuencia, sera la representante legal de la menor la
que haciendo conocer la voluntad de su representada la que pudo, puede y podra

solicitar la intervencion médica y el o los galenos receptores de tal inquietud, te-
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niendo a disposicion los informes que obran en autos o estimen oportunos, podran
decidir conforme sus conocimientos y a “a conciencia” la solucion del caso.

Que tal decision, legalmente prevista en la eximente penal y
de responsabilidad exclusiva de los médicos requeridos, ante las dudas que han
generado las diversas interpretaciones judiciales y doctrinarias han motiva una
saludable reaccién a favor de rejerarquizar la relacion medico paciente como uno
de los pasos para otorgar seguridad juridica a la hora de tomar alguna determina-
cién en tales casos y asi se lee en trabajo conjunto de uno de los mas destacados
especialistas en Bioética el Dr. Carlos R. Gherardi y la conocida profesional abo-
gada integrante del Equipo Latinoamericano de Justicia y Genero Natalia Gherar-
di, titulado “La judicializacion del acto médico y la generacion de nuevos conflic-
tos” publicado en www.medicinabuenosaires.com/ revistas/vol67, que luego de
destacar el amplio abanico de interpretaciones de la normativa que nos ocupa, con
sus encontradas decisiones y la inseguridad que provocan terminan reafirmando la
necesidad de jerarquizar la relacion medico paciente desestimando la intervencion
de terceros que “bendigan” una decision que le es ajena. Ante el caos jurispruden-
cial y doctrinario actual sefialan que: “Este vinculo interpersonal basado en la con-
fianza del paciente y en la vocacion del médico se encuentra actualmente en un
estado de marcada vulnerabilidad, y resulta muy dudoso que pueda ser reemplaza-
do totalmente por la certidumbre inapelable de la existencia de una verdad estric-
tamente cientifica y de una decisién personal siempre tomada con plena autono-
mia” y mas adelante opinan que: “Por ello, antes que en nuevas normas positivas,
habra que trabajar en la generacion de consensos previos en la sociedad acerca de
las diversas situaciones que pueden producirse y en la consolidacion de una rela-
cion médico paciente basada en la confianza y la autonomia. Este clima de descon-
fianzas reciprocas ha llevado en ocasiones a los médicos a recurrir a la justicia
para pedir autorizacion judicial para hacer lo que tienen que hacer en el gjercicio
cotidiano del quehacer médico”.

Conforme a lo dicho no encuentro admisible, en el caso en
concreto, la autorizacion para realizar actos que solo resultan dispensados por la
norma al profesional alli indicado y que no es el juez.

En efecto, si lo que se requiere es la autorizacién para cum-
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plir con una conducta despenalizada, no es necesaria la venia judicial, siendo por
ello intil.

En cambio, si lo que se reclama es la autorizacion para incu-
rrir en una conducta que prima facie encuadraria en un tipo penal, dicha anuencia
no puede otorgarse por ningun magistrado en razdn de que éste no puede conceder
licencia para delinquir, por lo que la misma deviene de realizacion imposible (cf.
Bidart Campos, German "Autorizacion solicitada para abortar”, Nota a fallo, en
"El Derecho”, 114 184).

A no olvidar que frente al conflicto que enfrenta a la madre
embarazada y al hijo por nacer y que involucra al médico, "el legislador ha sido
sabio al menos en no incluir en escena al cuarto personaje. El juez debera pronun-
ciarse no sdlo a favor del derecho a la vida del nasciturus maxime cuando carece
por completo de capacidad para defenderse por si mismo sino también reconocer
el derecho a la vida de la madre. En suma, no podra proteger exclusivamente al
hijo, porque condena a la madre, ni optar por la solucion contraria. (...) La deci-
sion no pasard entonces por autorizar o no la intervencion quirdrgica, sino por
afirmar que esa decision compete al médico y a la madre" (Juzgado Nac. Civ.,
sent. del 27-V111-1985, "Jurisprudencia Argentina”, 1989 Il 355).

Y es que en los casos previstos por la norma penal en cues-
tion, no corresponde que los médicos decidan no actuar a la espera del anélisis de
los jueces, en efecto; al no encontrarse previsto legalmente la posibilidad de pedir
autorizacion legal para las practicas abortivas entre otras operaciones -aunque si se
requiere por ejemplo para modificar el sexo del intervenido (art. 19 inc. 4 de la
Ley 17132)- concluyo que efectivamente el legislador no dejo abierto el campo a
libre interpretacion de los receptores sino que por el contrario en los casos que lo
considero acertado lo previo (ver v. gr. “El aborto terapéutico: contintan las dudas
respecto de su punibilidad” por Fonrouge, Maria Constanza — de fecha 12-abr-
2007, cita: MJ-DOC-3126-AR - MJD3126 publicada en microjuris.com).

La doctrina también ha cuestionado la solicitud de "venias
judiciales" para estos casos. En tal sentido “cabe considerar, se ha dicho, que las
autorizaciones judiciales constituyen un avance del Poder Judicial en cuestiones

que no parecen ser de su directa injerencia” (cf. Jarque, Gabriel D., "Autorizacio-
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nes judiciales para précticas abortivas y eutanésicas", "Jurisprudencia Argentina”,
2001 111 853).

Es que desde este punto de mira se desvanece el conflicto
planteado, ya que solo persiste la necesidad de una Unica decision: la decision mé-
dica.

Y se agrega que: "No procede la intervencion de la Justicia
cuando de lo que se trata es de un acto licito. Si, por el contrario, la conducta cons-
tituyera un hecho ilicito, tampoco cuentan los magistrados con la facultad legal-
mente conferida de 'autorizar' su realizacion. No estan habilitados los jueces para
abrir juicio de valor acerca de conductas ni de las distintas circunstancias even-
tualmente comprometidas en cada caso que aun no existen en el ambito de la
realidad".

Se sefiala en este trabajo que en este contexto resulta mas
compleja la situacién en los casos relacionados con practicas abortivas, en razon
de encontrarse comprometida la vida de un tercero: el nasciturus. De ser conse-
cuentes con la observancia de los pactos internacionales suscriptos, e incorporados
al Derecho interno con rango constitucional (art. 75, inc. 22, C.N.), no se advierten
excepciones al respeto de ese derecho fundamental (la vida) del ser en gestacion
desde su concepcion.

Hay una consideracion que es esencialisima, que encuentra
sus bases en las raices mismas de la naturaleza del hombre y en el profundo respe-
to que la ley debe tener por el ser humano: ninguna vida es superior a otra. Ob-
viamente, esta consideracion debe apreciarse con absoluta objetividad para ser
justa.

A no olvidar que en el caso, nos encontramos obligados a
preservar, en principio, el derecho a la vida y consecuentemente a la personalidad
del nasciturus desde el momento de la concepcidn, invocando como ultima ratio,
frente a toda situacion de duda la aplicacion del principio “in dubio pro vida”.

Y es que, como bien se ha sefialado, el nasciturus
representa el grado extremo de indefension, y por ello el derecho debe acudir en su
auxilio aunque no es el derecho sino la naturaleza quien le otorgd su ser propio. El

derecho a la vida sefala Bidart Campos aparece formulado operativamente como
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derecho a que se respete la vida de toda persona (ver Bidart Campos, German Jo-
sé, "Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, t° Ill, "Los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos y la Constitucion”, Ediar, padg. 176 y
Ss.).

Vale advertir que en el caso, el pedido procura como prime-
ra solucion interrumpir el embarazo — pese a conocer, ya que asi nos lo manifiesta
con conviccion, al ser oida en la alzada, el abanico de posibilidades “positivas”
como las sugerencias de asistencia; parto y adopcién, preservando ambas vidas y
frente a la potencial secuela negativa del arrepentimiento tardio- y a la luz de los
informes especializados del ETI y confrontada con el resto de los elementos
obrantes en la causa y actuados en sede penal, el mantenimiento de esta situacion
reprenda un peligro cierto y grave en el desarrollo pleno de la menor, circunstancia
que alcanza también a la solucidn alternativa de induccidn al parto, lo que autoriza
a garantizar la configuracion de la eximente legal, que en definitiva deberan valuar
ademas de los riesgos propios de su arte los medicos que eventualmente les toque
participar en la decision final.

No obstante, insisto en cuanto a que, como sefiala con logica
demoledora el constitucionalista German Bidart Campos, "o lo que se pide es au-
torizacion para cumplir una conducta especialmente despenalizada, y entonces no
hace falta tal autorizacion, porque la conducta esta exenta de sancion penal; o lo
que se pide es autorizacion para cumplir una conducta que, prima facie, coincide
con un tipo penal, y entonces la autorizacion no puede concederse, porque un juez
no puede dar una venia para delinquir. Cualquiera de ambos extremos hace impro-
cedente la autorizacion impetrada; el primero por indtil; el segundo, por imposibi-
lidad juridica". Decidir la no punibilidad del aborto terapéutico es responsabilidad
médica. Es el médico quien debe establecer si hay un problema para la vida o la
salud, no el juez (ver “Aborto no punible: del amparo de la Ley al desamparo de la
Justicia” por Diana Maffia, Doctora en Filosofia (UBA). Investigadora del Institu-
to Interdisciplinario de Estudios de Género (UBA). Directora Académica del Insti-
tuto, Hannah Arendt, www.urbeetius. org/newsletters/13/news13_maffia.pdf). En
el caso tan solo y en virtud de los datos antecedentes ya sefialados se trata de re-

mover un obstaculo, esto es, las dudas respecto a la punibilidad a la hora de la de-
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cision del profesional médico que le toque atender la situacion y de conformidad
con su arte y su conciencia.

Ello asi pues, existiendo una primera negativa, en principio
justificada por la inseguridad juridica ya sefialada en péarrafos anteriores, corres-
ponde brindar en lugar de una venia —que como he sostenido es inadmisible-, un
aval que garantice una nueva decision dentro de los parametros que indica su saber
y asi, se tendran en cuenta los informes obrantes en la causa acerca de los presun-
tos peligros en la salud integral de la madre, sin perjuicio de requerirse la opinion
del Comité de Bioética a integrarse y de tal modo decidiran los galenos requeridos
tanto para decidir una u otra alternativa a “conciencia” y quedando a resguardo, de
entenderse comprendidos en la norma, su falta de punibilidad.

Frente, entonces, a los hechos expuestos, los informes cons-
tatados y razones dadas, con reserva de opinion y conforme doctrina sentada por
nuestro maximo tribunal provincial en el fallo antecedente, el caso encuadra en los
supuestos de excepcién del art. 86 CP (segun interpretacion del STJCh en los au-
tos ya referenciados), dejando a salvo la intervencion de los médicos a decidir y de
acuerdo a los considerandos pertinentes.

Tener presente las medidas dispuestas de conformidad con
el p. XV de los considerandos del fallo impugnado para la etapa de ejecucion de
sentencia y por ante el juez natural de la causa. Adecuando en la medida de su real
necesidad de los debidos controles preventivos a favor de la salud integral de la
peticionante hasta que fuera necesario.

Las costas de la alzada se imponen por el orden causado y se
difiere la regulacién de honorarios al momento el acuerdo.

A la primera y segunda cuestion el Dr. Nahuelanca dijo:

Visto las relaciones del caso planteado que se exponen en el
presente acuerdo y los votos de mis colegas preopinantes, advierto que se encuen-
tra conformada la solucidon de la causa con voto mayoritario de primero y segundo
voto, conforme lo prescribe el art. 274 Ley X111 N° 5 del Digesto Juridico (art. 271
del CPCCCh anteriormente vigente. Corresponde no obstante respecto a la pres-
cindencia del fallo de primera instancia del pronunciamiento del Excmo. Superior

Tribunal de Justicia en los “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva” y que motivan los
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agravios que mas arriba se han dejado expuestos, que el mismo estableci6 para la
interpretacion la vigencia del art. 86 del Codigo Penal, cuya evaluacion restrictiva
motivaba su exclusion en dicho antecedente. El suscripto como Juez Subrogante
de la Sala B se expedia con el criterio de exclusion de la norma penal, revocado
por el Alto Tribunal, sefialando que la norma citada es derecho vigente, asimismo,
con la Reforma Constitucional de 1994 en su art. 75, inc. 22. Entiendo, en conse-
cuencia, en el presente punto que me expido, tal doctrina jurisprudencial debe re-
gir el pronunciamiento de los jueces en el dmbito provincial, sin perjuicio de la
interpretacion que corresponda al caso particular, conforme se deja salvado por el
mismo Alto Tribunal.

Por lo demas, conforme lo anticipado y existiendo criterio
mayoritario sobre el fondo de la cuestion planteada, me abstengo de pronunciarme
(art. 274 Ley X111 N° 5 del Digesto Juridico - antes art. 271 CPCCCh).

Con lo que se dio por terminado el acto, quedando acordado
dictar con la abstencion parcial del Dr. Fernando Nahuelanca, la siguiente

SENTENCIA:

1°) Hacer lugar parcialmente al recurso
de apelacidn interpuesto por la J.Y.O0., a fs. 184; en
consecuencia, revocar los puntos 1 a 9 de la sentencia
de primera instancia de fs. 160/170vta..

2°) Declarar que la peticidn de inte-
rrupcién voluntaria del embarazo cursada por J.Y.O. a
través de su representante legal enmarca en el supuesto
de aborto no punible regulado por el articulo 86, inc.
2, del Codigo Penal.

3°) Declarar que los profesionales de la
salud en caso de realizar el aborto, deberan analizar
los riesgos médicos que su prdctica implica para la sa-
lud de J.Y.O0., debiendo previamente recabar el consen-
timiento informado de la madre y de la nifda, al igual

que en toda prdctica médica.
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4°) Hacer saber a J.Y.O0. que goza de
plena libertad para cambiar su decision hasta el momen-
to mismo que se le concrete la prdctica.
5°) Disponer que J.Y.O. continue con el
tratamiento psicoldgico ya iniciado, el que ademds debe
estar orientado a todo el grupo familiar conviviente.
6°) Notificar al Ministerio Publico
Fiscal a fin de que, en su caso, tome las medidas que a
su juicio sean pertinentes para salvaguardar las prue-
bas de cargo que contribuyan al esclarecimiento del de-
lito que se investiga en la causa N° 25.661.
7°) Costas de esta instancia por su
orden. Regular los honorarios profesionales en la suma
de PESOS CIENTO CINCUENTA ($150) a favor de la Dra. L.
N. P. y en la misma suma a favor de la Dra. I. A. M..
8°) Registrese, notifiquese y devuélva-

se.

REGISTRADA BAJO EL nro. DEL ANO 2010
DEL LIBRO DE SENTENCIAS DEFINITIVAS "F"
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