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
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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



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

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
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| 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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-//-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 |la Procuraci 6n General de |a Naci 6n

i ngrese a:
http://ww. npf. gov. ar/ di ct amenes/ 2011/ ECasal /abril/F_A L__F 259 L_XLVI. pdf

Aborto - Violacidén - Interpretacion de la ley - Protecciédn

integral de la nmujer - Facultades de |a Corte Suprenma
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