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----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior
Tribunal de Justicia doctores Victor Hugo Sodero Nievas, Alberto
[talo Balladini y Luis Lutz, con la presidencia del segundo y la
asistencia del sefior Secretario doctor Wenceslao Arizcuren, en las
presentes actuaciones caratuladas: “N., R.F. s/Abuso sexual s/
Incidente de solicitud de interrupcidon de embarazo s/ Apelaciones
s/Casacion” (Expte.N° 24619/10 STJ), y concluida la deliberacion,
se transcribe a continuacion el acuerdo al que se ha arribado en
atencion a las prescripciones del art. 439 del Caodigo Procesal
Penal, con el planteo de la siguiente:- - - - - - - == === = - - - - - - - -
CUESTION

----- ¢ESs procedente el recurso deducido?- - --------



VOTACION

El sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - - -----1.-
Antecedentes procesales:- - - - - - - - - - - - - - ———-- 1.1.- Mediante
Auto Interlocutorio N° 103, del 14 de abril de 2010, la Camara
Primera en lo Criminal de San Carlos de Bariloche decidio -en lo
pertinente- declarar la nulidad de la resolucion impugnada, obrante
a fs. 81/100 de estos actuados, por violacion de garantias
constitucionales (arts. 18 C.Nac., 22 C.Prov.y 149y 153 C.P.P.) y
notificar lo dispuesto a la sefiora Ministra de Salud de Rio Negro y
a la sefiora Directora del Hospital Zonal de aquella localidad. -----
1.2.- Contra lo decidido, el sefior Defensor de Menores e Incapaces
de la 1112 Circunscripcion Judicial doctor Manuel Cafferata, en
ejercicio de la representacion

/12.- promiscua de la nifia T.N., solicitante de la interrupcion de
embarazo, interpone recurso de casacion (fs. 1/6) y se agravia pues
la Camara en lo Criminal decreta la nulidad de la sentencia del
Juez de Instruccidn, pese a reconocer que el recurso de apelacién
interpuesto por la sefiora Defensora de Menores e Incapaces
doctora Paula Bisogni (en representacion promiscua del nasciturus
-ver fs. 105-) habia devenido abstracto. Sostiene que tal obstaculo
no puede ser sorteado por el eventual incumplimiento de normas
constitucionales, puesto que la nulidad solo puede declararse
cuando ello tiene relevancia juridica. Cita como precedente la
Sentencia 48/09 STIRNSO, y alega que la decision de la Camara
en lo Criminal ocasiona un grave perjuicio a su asistida, que sigue
sufriendo las consecuencias de la judicializacion y la publicidad de
su caso, cuando las cuestiones contempladas por el art. 86 del
Caodigo Penal no necesitan ser sometidas a decision jurisdiccional.-
--------------------------- Asimismo, afirma que se
Incurre en un exceso pues la sentencia se pronuncia sobre la
inaplicabilidad al caso del art. 86 inc. 2° del codigo de fondo, y de
los elementos de prueba que permitan tener por demostradas las
circunstancias previstas en su inc. 1°, lo que conlleva una
atribucion indirecta de responsabilidad delictual a su pupila, lo que
no integraba la materia de juzgamiento en el caso.- - - - - -----



Resefia luego el perjuicio que sufre la menor ante la publicidad
excesiva de lo ocurrido y advierte sobre algunas consideraciones
del voto ponente en cuanto a que no se aplico el derecho positivo
vigente en relacion con los

/113.- abortos no punible s y acerca de la inexistencia de peligro
para la vida o la salud de la mujer embarazada. Mas grave aun le
parece lo sostenido por el segundo de los votantes, quien funda su
decision en la necesidad de “evitar que en el futuro se produzcan
situaciones semejantes... permitir que se instale la opinidn del A-
quo seria ni mas ni menos que legalizar encubiertamente el
aborto”, lo que no se ajusta a las circunstancias de la causa. Por
todo lo expuesto, solicita que se deje sin efecto la decision
iImpugnada.- - -----------------“--- - -~ 1.3.- El
recurso es declarado admisible por el a quo y por este Tribunal, por
lo que se dispone que el expediente quede por diez dias en la
Oficina para su examen por parte del Ministerio Publico de la
Defensa, el que queda limitado al recurso presentado por el doctor
Cafferata con respecto a la menor T.N., en tanto la doctora
Bisogni, representante del nasciturus, no comparece a contestar
agravios ni se habilita a este Cuerpo a conocer en esta instancia de
legalidad; ello dado lo manifestado por la sefiora Defensora
General, segun la cual el Gnico interés juridico que debe protegerse
es el de la madre menor de edad victima del delito, tal como se
referirainfra.- - - - --------- - 1.4.- Afs. 49/87 se agrega el
dictamen de la sefiora Defensora General, quien advierte que los
limites de su intervencidn estan dados por la representacion del
interés de T.N. -pupila del recurrente-, con cuyo recurso coincide.-
----- En tal sentido, aduce que la sentencia cuestionada no se ajusta
al derecho vigente, ademas de que incurre en un supuesto de
gravedad institucional. Refiere que el Estado

/l/4.- Constitucional de Derecho impone una serie de derechos que
emergen directamente y de modo operativo de la Constitucion, y
cita el marco normativo constitucional, convencional y legal.
Seriala ademas diversas recomendaciones de comités de derechos
humanos y del nifio respecto de las legislaciones restrictivas sobre



el aborto o interrupciones de embarazos, asi como de la necesidad
de que se adopte una guia técnica para la atencion de abortos no
punible s que se caracterice por la no-judicializacion, la
favorabilidad, la justicia, la autonomia, la beneficencia, la no-
maleficencia, la confidencialidad y privacidad, la integralidad, la
oportunidad y celeridad, la continuidad, la seguridad y la
solidaridad.-- - - - - - - - - - - - - - oo Explica a
continuacion que el principio de no- judicializacion establece la
competencia exclusiva de los médicos tratantes para decidir si el
acceso se encuadra en las previsiones de no-punibilidad
contempladas en el Codigo Penal, y que la guia constituye el piso
minimo de garantias en el marco del Estado Constitucional de
Derechos. También sefiala el compromiso y la responsabilidad del
Estado Nacional con el marco constitucional y convencional
invocado y menciona el Dictamen N° 94/09 de la Procuracion
General y el fallo del 48/09 STIRNSO.- - - - - - == - - = - - o - - o -
- Insiste en el exceso jurisdiccional por el dictado de una nulidad
pese a declarar abstracta la cuestion, pues el magistrado debi6
abstenerse de pronunciarse sobre el tema en tanto no habia interés
que representar ni sobre el cual dictar sentencia. En consecuencia,
asevera, se trata de una nulidad por la nulidad misma.- - - - - - - - -
//5.-- Plantea el perjuicio ocasionado a T.N., dado que, al
considerarse contraria a derecho la autorizacion del aborto, de
modo indirecto se encuadra su conducta como contraria a la ley.
También considera contradictorio que se admita la no-intervencion
judicial, pero que se actue en una cuestion abstracta.- - - - - - - - - -
-------------------- Ya en cuanto a la aplicacion del Codigo
Penal, alega que el Tribunal incurre en un error al interpretar de
modo restrictivo el art. 86, negando el “aborto sentimental”, todo
lo que se opone a la interpretacion exigida por la normativa
constitucional y convencional mencionada precedentemente. En
este orden de ideas, no advierte colision entre la interpretacion que
propugna y los derechos del nifio, puesto que el reconocimiento del
derecho a la vida y su proteccion admite excepciones a la regla



general -entre ellas, el aborto no punible -, y agrega que considerar
que la norma habilita la practica del aborto solo en los casos de
violacion de una mujer idiota o demente es discriminatorio y
PrejuiCiosn.- - - - = == = = - = = - - - o m oo o e Asimismo, cita
jurisprudencia en el sentido de que, para solicitar una autorizacion
judicial para interrumpir el embarazo, no es admisible esperar la
conclusion de la causa penal sequida contra el imputado. En el sub
examine, continua, la existencia de la violacion fue seriamente
invocada y contaba con respaldo en las constancias de la causa,
que también dan cuenta del grave riesgo para la salud de la menor
(art. 86 segundo parrafo inc. 1° C.P.).- - - - - ----- Alega también la
absurda valoracion de la prueba y sefala que en el caso se verifica
un supuesto de gravedad

/1/6.- institucional, pues las cuestiones que se debaten son de
notorio interés publico, exceden el mero interés de las partes e
inciden de manera directa en la comunidad. Asimismo, pues el
Estado podria verse comprometido en su responsabilidad ante
organismos internacionales; ello

-ademas- por las notificaciones cursadas a los organismos
responsables de la salud publica en torno a los alcances de la
resolucion, que tiene efectos precautorios para la regulacion y
practica de los abortos no punible s.- - - - - - ----- Por ltimo, hace
referencia a la indebida publicidad dada al caso, para lo que
considera necesario que se adopten medidas de proteccion.- - - - - -
------------------ 1.5.- Afs. 128/153 se agrega la
contestacion del recurso de casacion del sefior Fiscal General, en el
que sostiene -al igual que la sefiora Defensora General- que la
Camara en lo Criminal se excedi6 en sus funciones atento a que
habia dejado de subsistir el interés respecto del cual se solicitaba la
aplicacion del derecho, por lo que propicia la revocacion de la
sentencia, con cita de jurisprudencia que abona su postura.- - - - - -
------------------- Luego expone las diversas tesis en cuanto
a los abortos no punible s y adhiere a la tesis amplia respecto de los
incs. 1°y 2° del art. 86 del Codigo Penal. Refiere el Dictamen N°
94/09 de la Procuracion General y la doctrina legal, y alega que el



informe del Hospital de EI Bolson da cuenta de los padecimientos
psiquicos de la menor como consecuencia de los abusos reiterados
sufridos, todo ello con cita de doctrina.- - - - ---------------
------ Considera que en autos se han acreditado el peligro en

/7.- la salud y la vida de la madre, el consentimiento de sus
representantes y la practica del aborto por un médico diplomado,
luego de lo cual se manifiesta en cuanto a la innecesariedad de la
autorizacion judicial, con nueva cita de doctrina legal. En este
sentido, argumenta que en caso de que la cuestion no fuera
declarada abstracta por el Superior Tribunal, cabria objetar ambos
fallos, puesto que no compete a los jueces la autorizacion para
llevar a cabo el aborto, y acompafa la pretension recursiva de la
Defensoria.- - - - - -----1.6.- También se presenta como amicus
curiae el doctor Jorge Rafael Scala, en representacion de “Portal de
Belén Asociacion Civil sin fines de lucro”. En los hechos del caso,
sostiene que es dirimente la ausencia de pruebas acerca de la
violacion y afirma que no se posibilito la representacidn efectiva
de los intereses del nasciturus. Agrega que el Juez ordeno la
interrupcién del embarazo pese a haber concedido el recurso con
efecto suspensivo y que el recurso de casacion tiene por finalidad
“la legalizacion encubierta del aborto”. Asimismo, niega que se
trate de una cuestion abstracta, realiza un analisis del art. 86 inc. 2
del Cddigo Penal y se opone al aborto sentimental. En tal orden de
ideas, esgrime la inviolabilidad de la vida del nasciturus en los
derechos humanos, conforme con lo cual la excusa absolutoria de
la norma mencionada ha quedado derogada.- - - -- - - - - - - - ----
-----------—---17.- Realizada la audiencia prevista por los arts.
435 y 438 del rito sin la presencia de las partes, en una cuestion en
la que, por la estructura legal del Ministerio Pablico Fiscal y la
postura de la sefiora Defensora General,

/118.- solo tienen representacion los intereses de la menor cuyo
embarazo se solicitaba interrumpir, los autos quedan en
condiciones para su tratamiento definitivo.- - - - - - - - - -----3.-
Fundamentos del auto interlocutorio recurrido:- - - ----- La Camara
en lo Criminal sostiene que el magistrado que autoriza la



interrupcion del embarazo de T.N. —quien declara que la situacion
de esta encuadra en el supuesto de aborto no punible previsto en el
art. 86 inc. 2 C.P.- incurre en una violacion sistematica de los
derechos de la persona en gestacion, acordandole a su Defensora
una participacion meramente ficticia. Enumera la serie de planteos
desarrollados que no merecieron tratamiento: i) incompetencia; ii)
designacion de un tutor especial, de acuerdo con el art. 397 del
Caodigo Civil, y iii) proposicion de un cuestionario para que
informe el psicélogo forense.- - ----- Asimismo, destaca la
advertencia del propio representante de la menor que solicitaba la
interrupcion de su embarazo en el sentido de que muchas de las
afirmaciones realizadas, también las consecuencias psiquicas, no
tenian fundamentacion cientifica, no obstante lo cual el Juez
resuelve autorizar la mencionada interrupcion.- - - - - - - ----- En
cuanto a la ausencia de defensa efectiva de los intereses de la
persona por nacer, hace una resefia de las actuaciones y entiende
que, segun ellas, a su representante no se le dio la intervencidn
adecuada. Agrega que en el sub examine era necesario un tutor
especial para el nifio por nacer, toda vez que habia intereses
contrapuestos con su progenitora (arts. 57y 59 C.C).----------
- - - - --——- A lo anterior suma que el recurso de apelacion fue
/119.- concedido con efecto suspensivo por el magistrado que
dispone la interrupcion, por lo que asi debio instruir a las
autoridades sanitarias para que paralizaran o detuvieran las
maniobras quirdrgicas, y que, dada la fecha en que se efectiviza la
intervencion, tal concesién era un mero formulismo.- - - - - - - - - -
-------------------- Sostiene que el recurso sometido a
analisis es abstracto, pues la interrupcion del embarazo ya se
produjo, por lo que -en principio- careceria de sentido resolver las
cuestiones invocadas, pero que la nulidad puede ser declarada en
razon de la violacion de garantias constitucionales. Niega una
situacion de urgencia para la resolucion del magistrado a quo,
porque de ser asi este podria haber actuado segun el art. 43 de la
Constitucion de la provincia. Asimismo, en cuanto a la ley
sustantiva, por la trascendencia publica de lo sucedido entiende



que la intervencidn quirdrgica abortiva es necesaria luego de
cometido el hecho, sin que sea al Juez al que le corresponda
decidir. Argumenta que el derecho positivo argentino permite el
aborto terapeutico -art. 86 inc. 1° C.P.- y también el supuesto
previsto en el inciso siguiente, que es el que da fundamento a la
decision recurrida, esto es, la mujer victima de una violacion que
fuera idiota o demente, la que debera contar con la autorizacion del
representante legal. En este sentido, entiende que no hay prueba
alguna de que la menor, supuesta victima de abuso, sea idiota 0
demente, y que el Juez autorizante admitié lo que fue llamado un
“aborto sentimental”, que requeria solo la comprobacion del hecho
delictivo en conformidad con las pautas del art. 119

///10.- del cddigo sustantivo, sin que la victima tuviera las
afecciones sefaladas. El juzgador cita doctrina para dar sustento a
su criterio y agrega que el Juez de Instruccion tampoco se
pronuncia respecto de la probabilidad de la violacion.- - - - - - - - -
--------------------- Finalmente, sintetiza que quien
dispone la interrupcion del embarazo: i) es incompetente para
hacerlo por razon de la materia, en tanto es atribucion de los Jueces
de Familia; ii) continua con el tramite pese a no haber razones de
urgencia que justificaran su abocamiento, a tenor del art. 43 de la
Constitucion Provincial; iii) acuerda a las partes una participacion
meramente ficticia; iv) concede el recurso de apelacion con efecto
suspensivo cuando ya estaba decidido y ejecutado el aborto, y v)
violenta garantias constitucionales, especialmente los arts. 18 de la
Constitucion Nacional y 22 de la Constitucién Provincial.- - - - - - -
----------------------- Por todo ello, el vocal ponente
propone al acuerdo la nulidad de la resolucion que autoriza la
interrupcion del embarazo por violacion, con efectos precautorios
para la regulacion y practica de los abortos no punible s, 1o que
notifica a la sefiora Ministra de Salud y a la sefiora Directora del
Hospital Zonal de Bariloche.- - - - - - - - - ----- El segundo de los
magistrados adhiere y agrega que, pese a que la cuestion se ha
tornado abstracta, resulta imprescindible pronunciarse para evitar
que en el futuro se produzcan situaciones semejantes. Insiste en la



interpretacion del primero de los magistrados en cuanto a que el
embarazo debe ser producto de la violacién de mujer

///11.- idiota 0 demente, puesto que de tal modo solo debe
acreditarse el acceso carnal al margen de quien fue su autor u otro
tipo de cuestiones, ya que aquella no puede consentir el acto,
ademas de que -de lo contrario- carece de sentido el agregado de la
e 4.- Doctrina legal del caso. La
ausencia de interés de la Camara en lo Criminal por circunstancias
sobrevinientes al recurso. La nulidad en el solo beneficio de la
ley:- - - ----- ES evidente que las tematicas involucradas en las
posturas de las partes -e incluso en las discordancias que
manifiestan en sus votos el magistrado que entiende inicialmente
en la solicitud de autorizacion y los que lo hacen en grado de
apelacion- exceden con mucho los intereses particulares de
aguellas, pues es un principio general que no pueden adoptarse
decisiones de nulidad cuando de modo previo se reconoce que la
cuestion sometida a la jurisdiccion se ha tornado abstracta.- - - - - -
- - - - - - --——- En este orden de ideas, mutatis mutandis, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho: “... [S]i bien la accion
deducida a fs. 33/45, constituyo una via idonea para suscitar la
intervencion del Tribunal, cabe recordar que esta Corte,
reiteradamente, ha sefialado que sus sentencias deben cefiirse a las
circunstancias existentes al momento de ser dictadas (Fallos:
301:947; 306:1160; 318:342, entre muchos otros), a la vez que ha
subrayado que la subsistencia de los requisitos jurisdiccionales es
comprobable de oficio y su desaparicion importa la de poder juzgar
(Fallos: 315:466) y que, entre tales extremos, se halla la
inexistencia de gravamen cuando las circunstancias

///12.- sobrevinientes han tornado inoficiosa la decision pendiente
(Fallos: 313:1081)...” (Se. del 16/03/10, S. 841. XXX VII,
ORIGINARIO). En el considerando 7° del mismo precedente
agrega que en “estas condiciones, es evidente que no subsiste en el
sub examine una disputa actual y concreta entre las partes que
configure un caso susceptible de ser sometido a los jueces, ya que
el poder de juzgar ha de ejercerse en la medida en que perdure una



situacion de conflicto de intereses contrapuestos en el marco de
una controversia (Fallos: 308: 1087 y 311:787)”.- - - - - = == = ==---
Mas especificamente, mediante decision del 8 de marzo de 2005
(autos “P.E.V.”), la Corte Suprema establecid: “no corresponde
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se pronuncie acerca
del recurso extraordinario interpuesto respecto de la sentencia que
concedio la autorizacion solicitada para inducir el parto o
eventualmente practicar una cesarea a quien se hallaba en estado
de gravidez de un feto anenceféalico, toda vez que el parto tuvo
lugar en forma espontanea y el feto nacid muerto, pues
circunstancias sobrevinientes han tornado inatil la resolucion
pendiente al no mediar un interés concreto y actual que la
justifique”.------- La minoria -voto del doctor Boggiano- habia
sentado: “Es improcedente la autorizacion para proceder a la
induccidn al parto de un feto inviable por anencefalico, pues no
importa beneficio alguno para el ser en gestacion cuyo derecho a la
vida se encuentra amparado por la Constitucion Nacional, diversos
tratados internacionales y la ley civil, sino tan sélo anticipar su
muerte”.- - - - - - ----- Por lo tanto, interrumpido el embarazo, no
quedan en

///13.- el caso intereses subsistentes para que se expida la
jurisdiccion, lo que coincide con la postura de la sefiora Defensora
General -titular del Ministerio Pablico de la Defensa- quien, tanto
en su escrito glosado en el expediente -resefiado supra- como en su
Dictamen 45/10/DG, sostiene que para su ministerio los Unicos
intereses que se deben representar son los de la menor cuyo
embarazo fue interrumpido y no los de la persona por nacer una
vez consumada dicha intervencion.- - - - - - - - - - = - - - - - —me- En
tales condiciones, la Camara en lo Criminal debid negar la
legitimacion a la recurrente para activar su jurisdiccion.- - - - - - - -
--------------------- Es demostrativo de lo anterior que,
sobrevenida la interrupcion del embarazo, careceria de efecto
practico dejar sin efecto lo actuado por el magistrado que entiende
primero en la solicitud, declarando determinado derecho procesal y
sustancial opuesto a su postura, cuando aquel no tendria



posibilidad alguna de reconducir el tramite en los terminos
expuestos, y la via incidental no podia ser continuada luego del
reenvio que supone una declaracion de nulidad.- - - - ----------
-------------—---Detal modo, resulta aplicable al caso lo
sostenido por este Cuerpo en la Sentencia 48/09 del registro de la
Secretaria N° 4, en tanto “cualquier pronunciamiento al respecto
tendria caracter simplemente abstracto, carente de todo interés y
finalidad practica” (los votantes primero y segundo en este punto
pues se efectivizo la interrupcion solicitada).- - - - - - ----------
- ---------——- Ahora bien, lo anterior es suficiente para nulificar
/I/14.- el auto interlocutorio recurrido pues no procede la
declaracion de nulidad en el solo beneficio de la ley, sino que debe
remediar el perjuicio sufrido, el que es negado con la declaracion
acerca de que la cuestion resulta abstracta. Asi, para una
ponderacion de los efectos de la sentencia, cabe destacar que
también la Corte Suprema (Fallos 331:2249) ha sostenido que las
nulidades no deben alcanzar a actuaciones validas anteriores.- - - -
------------—--5-Intervencidn del Superior Tribunal de
Justicia. Doctrina legal que rige el caso:---------------—--
La advertencia del caracter abstracto del planteo de la Defensora
respecto de los intereses del nasciturus no es contradictorio con la
postura de este Cuerpo de anular lo decidido por la CaAmara -en
tanto podria interpretarse que aquella también alcanzaba al recurso
en tratamiento-, toda vez que -a diferencia del caso resuelto
mediante Se. 48/09 STINRSO- en este se advierten posturas
divergentes de las diversas instancias judiciales involucradas, con
instrucciones también opuestas a los organismos de salud puablica
que habian concurrido a los tribunales solicitando certeza para la
tematica involucrada. Por lo tanto, la intervencion del Superior
Tribunal es para lograr una doctrina legal, siendo esta una
exigencia constitucional para los Estado parte que han suscripto los
convenios internacionales sobre derechos humanos y hace a lo
esencial de la funcion casatoria (art. 207 inc. 3° C.Prov.).- - - - - ---
--6.- El derecho sustantivo. Interpretacion del art. 86 inc. 2 del



Codigo Penal. La Se. 48/09 STIRNSO. Control de
convencionalidad:- - - - == - - - - ------------

/I/15.-- Asi, encuentro en el caso para el Superior Tribunal el
interés en desarrollar o exponer su doctrina legal uniformadora -
funcion de nomofilaquia- en tematicas donde aparecen
involucradas y puestas en confrontacion garantias constitucionales
referidas a diversos bienes juridicos del Codigo Penal: el de la vida
o0 salud de las personas, el de la libertad, etc.- - - -------------
- - - - - - ---—- Entonces, en una interpretacion de derecho
sustantivo, comienzo por la opinidn que verti en la Se. 48/09 citada
supra, en el sentido de que “... si el embarazo proviene de una
violacion, el aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento informado de los padres de la nifia embarazada no
es punible ...”, con lo que la figura del inc. 2° del art. 86 del
Codigo Penal hace extensiva la impunidad al denominado “aborto
sentimental” o “ético”, sin distincion en que la violacion cometida
sea sobre mujer sana o sobre idiota 0 demente. En la decisidon que
se revisa, la Camara Primera en lo Criminal de San Carlos de
Bariloche afirma lo opuesto -esto es, que la interrupcién no punible
del embarazo es solo si la mujer es idiota o demente-.- - - - - -----
Conozco las diferencias interpretativas en este punto, tanto las
doctrinarias como las jurisprudenciales, cada una de ellas con una
diferente metodologia y argumentacion para arribar a su
conclusion. Para dar cuenta de ellas es suficiente remitirse a
Larrandat en su comentario a los arts. 85/88 en la obra Codigo
Penal. Parte Especial, con la direccion de Baigun y Zaffaroni, pags.
691 vy ss., lo que también explica la postura de la Camara en lo
Criminal en cuanto a su interpretacion del derecho sustantivo.
Destaco

///16.- aqui que en ninguna de las etapas del proceso se planted la
inconstitucionalidad de las normas aplicadas, lo que, de acuerdo
con el art. 196 de la Constitucion Provincial, bien podria haberse
decidido de oficio.- - - - - ----- En cuanto a ello, tal como advierte
la sefiora Defensora General en su escrito (ver fs. 55/579, al que
remito en este punto, son el Estado Constitucional de Derecho y las



recomendaciones y observaciones de los organismos
internacionales de derechos humanos los que hacen necesario
adoptar una interpretacion amplia en cuanto a los casos de
embarazo como resultado de una violacion, cuya interrupcion se
autoriza.------------------ -~ Ocurre que la “\'[l]a
doctrina del «control de convencionalidad» es uno de los mas
importantes instrumentos para elaborar un jus commune en materia
de derechos humanos, dentro del sistema regional del Pacto de San
José de Costa Rica (Adla, XLIV-B, 1250), o Convencion
americana sobre derechos humanos (tal es su titulo oficial).
Importa, igualmente, uno de los casos mas significativos de
penetracion del derecho internacional publico, sobre el derecho
constitucional y el subconstitucional de los paises del area. Merced
a esta tesis, la Corte Interamericana tiende a perfilarse también
como un tribunal regional de casacion, en orden a crear una
jurisprudencia uniforme dentro de aquella tematica.- - - - - - - - - - -
- - - - - ---——- “ Recordemos sus puntos fundamentales:- - - - - - - - --
--- “\'a) El control de convencionalidad cuenta con dos niveles de
operadores. El tradicional, a cargo de la propia Corte
Interamericana, estaba en funciones desde lustros

IIA7.- atrdS.- = - = = = = == = s e e e oo e “\'n) EI mas
nuevo fue creado a partir de 2006 por jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y se encuentra desarrollado
-hasta ahora- por tres pronunciamientos decisivos, acompafiado por
otros que lo consolidan. En anterior oportunidad nos hemos
referido a las bases primarias, sus fundamentos y despliegues,
trabajo al que nos remitimos. [Esos tres casos son «Almonacid
Arellano», del 26/09/06, que describe los rasgos esenciales del
instituto; «Trabajadores Cesados del Congreso», del 24/11/06, que
proyecta el control de convencionalidad «de oficio», y determina
normas sobre competencia y procedimiento para verificarlo, y
«Radilla Pacheco», del 23/11/09, que describe el rol que llamamos
«constructivo» del control de convencionalidad] ...-----------
- - —---- “\'En esta ultima version, que es en la que aqui
especialmente nos detenemos, el control de convencionalidad



desempeiia un doble papel: por el primero, represivo, obliga a los
jueces nacionales a inaplicar las normas internas (incluso las
constitucionales) opuestas al referido Pacto (o Convencion
americana sobre los derechos del hombre), y a la interpretacion
que sobre dicho Pacto ha realizado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Por el segundo, constructivo, también los
obliga a interpretar al derecho doméstico de conformidad al Pacto
y a su interpretacion por la Corte Interamericana. Es la
interpretacion «armonizante» o «adaptativa» del derecho local con
el Pacto y la exégesis dada al Pacto por la Corte Interamericana.
Ello conduce a desechar las interpretaciones del derecho nacional
opuestas

///18.- al referido Pacto y/o a la manera en que fue entendido por la

Corte Interamericana.- - - - - - - - - - - ----- “\'c) Los jueces locales
tienen que actuar, en aquellas dos funciones, tanto a pedido de
parte como de oficio.- - - ----- “\'d) Las normas internas que se

oponen al Pacto y a su exégesis por la Corte Interamericana,
resultan inconvencionales, y al decir de dicho Tribunal, carecen
desde su inicio de efectos juridicos\' (Néstor Sagiiés, \'Dificultades
operativas del «Control de convencionalidad» en el sistema
interamericano\', LL del 11/08/10, pag. 1)” (Se. 146/10 STJIRNSP,
opinién personal del Dr. Sodero Nievas).- - - - - -------------
---------—-—- Lainterpretacién amplia es mas adecuada a las
recomendaciones de los diversos comités de derechos humanos en
cuanto a la modificacidn de la legislacion nacional o a considerar
incluida en su texto la autorizacién del aborto en todos los casos de
violacion; de lo contrario, en el art. 86 inc. 2° del Cédigo Penal
solo quedaria consagrado el aborto eugenésico, que es lo opuesto a
dichas recomendaciones (ver CSIN, C. 1757.XL., “CASAL”, en
cuanto al art. 456 C.P.P.N., en relacion con el cumplimiento de los
arts. 8.2.h CADHy 145 PIDCyP).- - - - - - = = = = - = = = ——mu- En este
orden de ideas, me limito a destacar el Cuarto Informe Periddico
de Argentina del Comité de Derechos Humanos, del 22/03/10,
publicado en La Ley Online AR/JUR/35651/2010, cuyo
considerando 13 “... expresa su preocupacion por la legislacion



restrictiva del aborto contenido en el articulo 86 del Codigo Penal,
asi como su inconsistente interpretacion por parte de los tribunales
de

/1/19.- las causales de no punibilidad contenidas en dicho articulo.
(Articulos 3 y 6 del Pacto). El Estado Parte debe modificar su
legislacion de forma que la misma ayude efectivamente a las
mujeres a evitar embarazos no deseados y que éstas no tengan que
recurrir a abortos clandestinos que podrian poner en peligro sus
vidas. El Estado debe igualmente adoptar medidas para la
capacitacion de jueces y personal de salud sobre el alcance del
articulo 86 del Codigo Penal”.- - ---------------------- -
-- no podria sostenerse que la postura que propugno resulta
violatoria del art. 4° 1 del Pacto de San José de Costa Rica, tal lo
que surge de la Resolucion N° 23/81 de la CIDH en el caso 2141,
Estados Unidos de América, cuando resolvio que las decisiones de
la Corte Suprema de Estados Unidos y de la Corte Suprema
Judicial de Massachussets no constituian violacion de los arts. I, I,
VIl'y XI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre

-en tal caso la Corte del Estado de Massachussets habia absuelto al
Jefe de Médicos residentes del Boston City Hospital por el aborto
por histerectomia en una soltera de 17 afios de edad, habiendo ella
y su madre solicitado el aborto y consentido la operacion-. La
decision contrasta el texto preliminar sometido al Comité Juridico
(novena Conferencia Internacional Americana -Actas y
Documentos-, vol. V., pag. 4499) con el texto resultante de las
observaciones ante la sexta comision, y el concepto absoluto del
derecho a la vida desde la concepcion se transforma por otro
relativo al que se le agrega “en general” (informe de la Dra.
Graciela I. Dufau, del 11/11/02, “El Pacto de San

/1120.- José de Costa Rica y el aborto”, para el Comité de América
Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la mujer).- -
--------------------------- “El art. 4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Adla, XLIV-B, 1250) en
cuanto dispone que el derecho a la vida estara protegido, en



general, a partir del momento de la concepcion, tiene como
objetivo permitir la ratificacion de varios Estados que habian
despenalizado distintos supuestos de aborto” (voto de la Dra.
Kogan en SCJBA, “R., L.M.”, del 31/07/06, en LLBA, 2006:895).-
- - - -——-- El caracter relativo de la proteccion encuentra sustento en
la postura que sostiene que no hay una jerarquizacion a priori de
las garantias convencionales y constitucionales, sino que todas se
encuentran en similar rango y deben ser sometidas a particular
ponderacidn segin el cas0.- - - - - = - = == === - - o mm oo e oo
--- Asi, los ... derechos y garantias de los menores (basados en el
interés superior del nifio) y de las victimas (en sentido amplio)
tienen sustento constitucional (conf. arts. 18 y 75inc. 22 C. Nac.) y
de convencionalidad (CDN; arts. 8.1 y 25 CADH,; 14.1 PIDCyP) y
no pueden ser interpretados de modo excluyente, tal que uno
implique la negacion del otro, lo que obliga a realizar una tarea de
ponderacion y armonizacion, para —en la medida de lo posible-
preservarlos a ambos o decidir sobre la aplicacion del que
corresponda en el caso concreto” (Se. 146/10 STIRNSP, opinidon
personal del Dr. Sodero Nievas).- - - - - - ----- Esto no implica
desconocer la privilegiada proteccion que sobre el derecho a la
vida y la salud viene consagrando

///21.- la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos
331:2135) - - - - - e e e e e Andrés Gil
Dominguez (“Reflexiones sobre el aborto voluntario: un nuevo
aporte a un debate necesario”, en LL del 18/10/06), de modo
concordante, dice que “los derechos fundamentales y los derechos
humanos tienen a priori idéntica jerarquia y las colisiones que se
susciten se resuelven mediante el mecanismo de la ponderacion y
la aplicacion del principio de proporcionalidad”.- - - - - - - ----- El
mismo autor, en “aborto voluntario y Estado constitucional de
derecho” (LL del 30/06/06), senala un razonamiento logico que
comparto para establecer una proporcionalidad en el caso.
Sostiene: ... La problematica del aborto voluntario nos enfrenta a
una colision de derechos concreta (el derecho a la vida de la vida
humana en formacion-derecho a la intimidad de la mujer) de donde



emergen las siguientes hipotesis (y las respectivas sub hipotesis):
*El derecho fundamental y humano de la mujer prevalece en
cualquier momento del embarazo (hipotesis A), o bien prevalece
unicamente en los primeros tres meses del embarazo (subhipdtesis
Al)...IV1. Tanto en la hipdtesis A como en la subhipdtesis A 1, la
relacion de preferencia condicionada esta basada en un hecho
objetivo que desde tiempos inmemoriales el derecho, la sociologia,
la antropologia, el psicoanalisis y la religion adoptan como
elemento determinante de un trato y proteccion diferenciadas: el
nacimiento. En la subhipdtesis planteada, la limitacion temporal se
funda en un mayor respeto al proceso de continuidad ontologico
que comienza con la

/1/22.- concepcion, sobre la base de que en dicho lapso, se esta en
presencia del menor grado de desarrollo posible” (el subrayado me
pertenece).- - - - - - - - - - - - - - - o - e Por lo tanto, el derecho
de la mujer que solicita la interrupcion del embarazo producto de
la violacion atento a su derecho a la intimidad y a la salud sexual y
procreacion responsable, donde sexualidad no es sindbnimo de
reproduccion (ver Ley Nacional de salud sexual y procreacion
responsable, N° 25763, modificada por Ley 26130 y Decreto
1282/03), prevalece en esta ponderacidn proporcionada con el
derecho a la vida de la persona por nacer.- - -- - - - - - = = - - = = ———--
A la remision genérica del escrito de la sefiora Defensora respecto
de las normativa que funda la decisién sumo el art. 31 de la
Constitucion Provincial, que protege a la familia, establecida y
proyectada a través del afecto, y el art. 59 de la misma Carta, que
consagra a la salud como un derecho esencial y un bien social que
hace a la dignidad humana, en tanto los habitantes de la provincia
tienen derecho a un completo bienestar psicofisico y espiritual.- - -
---- En este sentido, me pregunto Si esa persona por nacer tiene
estos derechos o es solo para los que nacen muertos, porque si nace
Vivo tiene que tener una familia, o si podria cumplir la funcion de
padre quien es denunciado como el violador.- - - - - - - - - - - -----
-----------—--Destaco que, si bien en el precedente citado
supra (Se. 48/09 STIRNSO) el analisis ponderaba un supuesto de



aborto terapéutico (art. 86 inc. 1° C.P.), mi postura expresada
mediante un obiter dictum conformaba mi interpretacidn acerca del
aborto sentimental en torno al

I23.-0INC. 20 = - - = = - o o e e oo Digo que la
proteccion es para todo supuesto de violacién, aun con una
prolongacion extensa en el tiempo

-como en el sub examine-, para toda mujer, sin la absurda
restriccion de que deba ser idiota o demente, en la medida en que
se actue contra su libertad sexual, es decir, sin la posibilidad de

consentir.- - ---------------- - Es obvio que -en
principio- la mujer idiota o demente no tiene la capacidad de
prestar un consentimiento valido.------- La ley siempre contempla

un acto libre, en el que juega un rol determinante el
consentimiento. no se puede concebir por la fuerza y el acto
consumado contra la voluntad de la victima no es valido. Esta es la
argumentacion mas fuerte para romper cualquier tension, al menos
eneste Cas0.- - ------------ - oo Aun cuando
hubiese leyes que prohibieran o restringieran en sus alcances la
interrupcidn del embarazo proveniente de una violacion, estas
serian injustas y contrarias al bloque de constitucionalidad, por ser
opuestas a la dignidad humana y a los derechos que resultan de esa
dignidad. La interpretacion estricta debe ajustarse a la regla de
extension de los derechos humanos.- - - - - - - - - ----- La persona
se autodetermina o autocausa; se autodetermina a obrar y elige
entre posibilidades fundadas. El orden de las cosas hace que una
accion continle de otras una vez iniciadas, pero para iniciarla es
necesario el asentimiento del hombre y aqui reside su poder
(Ciceron, De Fato, pags. 18/19).- - - - = == = == == = - o oo e o e
Aclaro que ninguna parte interesada esgrimié aqui un

/124 .- planteo de inconstitucionalidad.- - - - - - - - - - ---—- En
sintesis: nadie puede concebir validamente sin consentimiento de
la otra parte y el hijo por nacer tiene derecho a tener una familia, a
conformarla, a tener un padre, que no podria ser uno que actuara
por la fuerza.- - - -----7.- Antecedentes procesales del incidente:- -
- - - - - ---—- El incidente de solicitud de interrupcion del embarazo



de T.N. fue iniciado el 26 de marzo de 2010 ante una consulta
acerca de la posibilidad de acceder al pedido respectivo. En él
acttan el aqui recurrente, en representacion de la menor, el Agente
Fiscal y la Defensora de Menores e Incapaces que por turno
correspondia en representacion del nasciturus (ver fs. 46).- - - - - - -
- - ----- Cabe recordar que la interrupcion del embarazo de bajo
riesgo puede practicarse hasta las doce semanas de gestacion y
que, entonces, cada dia que pasara desde la solicitud aumentaria el
riesgo (ver fs. 34).- - - - - - - - - - - - - ————- Asimismo, el 29 de
marzo la directora del Hospital de Area El Bolson respondi6 a un
oficio urgente del sefior Juez de Instruccion en el que sostuvo: “La
salud psiquica de T. se encuentra seriamente comprometida, dada
la condicion de abuso cronico, coercién y ejercicio de poder sobre
su persona al que fue sometida durante vario afos, hechos
reflejados en los informes psicoldgicos y sociales realizados por el
equipo profesional tratante y por profesionales del Ministerio de
Familia. Todo esto agravado por la situacidn de que es el padre
quien la embarazd, segun informes... Considero que existen datos
suficientes en los informes psicolégicos de que hay un real riesgo
para la

/1125.- salud psiquica de la paciente... Segun los informes
mencionados se desprende que existe potencial riesgo para su vida
ya que hay signos de retraimiento y auto agresion, ademas del
miedo de la madre del suicidio en relacion a la continuidad del
embarazo... Actualmente cursa 11.3 semanas de gestacion y de
realizarse la practica mencionada en su oficio seria deseable que la
misma se hiciera antes de las 12 semanas segin recomendacion de
la Guia de Atencion del aborto no punible del Ministerio de Salud
de la Nacion... El riesgo psiquico de su no realizacion (por la
practica quirargica solicitada) seria mayor que el de la continuidad
del embarazo segun se desprende de los informes psicoldgicos” (fs.
37/38).- - === - e El dia 30 de marzo el
magistrado tuvo una audiencia con la menor y su madre, en donde
aquella fue informada acerca de las caracteristicas de la
intervencidn quirurgica que habia solicitado y sus alternativas, y en



la que reiterd su voluntad de interrumpir el embarazo, dando
razonesdeello.- - ----------------- i Afs.
48 y sgtes. se glosa el dictamen del psicologo forense -del 31 de
marzo- de acuerdo con el cual la menor presenta un sindrome de
acomodacion al abuso sexual, en la Gltima de sus cinco etapas.
También desarrolla los efectos psicologicos de los embarazos no
deseados (no aceptados): “se generan sentimientos demasiado
dolorosos y hasta intolerables, que a menudo se acompafan con
ideas de finiquitud”.- - - - - - - - - - - - - - - - - El
mismo dia la Defensora de Menores e Incapaces, en representacion
del nasciturus, contesto la vista y planted

/1126.- la incompetencia material del magistrado, la necesidad de
designar un tutor especial para la menor y de contar con un
certificado de nacimiento para acreditar el vinculo con los
Imputados, asi como un informe social o antropologico para
“comprender y valorar adecuadamente las conductas, sentimientos
de las partes involucradas, evaluar posibles alternativas menos
dafosas idoneas y en definitiva resolver adecuadamente la
situacion planteada. Solicita la aplicacion de la Ley Provincial
3099, requiriendo opinidén consultiva al Comité de Bioética”.- - - -
----------—-Eldia5 deabril amplié su vista anterior y
solicito que el psicélogo forense se expidiera acerca de la
existencia de un grave riesgo fisico y/o psicologico en la mujer
embarazada y, de haberlo, su causa, y también sobre la relacion
entre el sindrome de acomodacion y el dafo psicologico.
Preguntaba ademas por las consecuencias de la interrupcion
solicitada y las posibles medidas alternativas. ----- El mismo dia el
sefior Agente Fiscal se expidio acerca de la garantia del juez
imparcial, de la necesidad de que el juez se apartara en caso de
emitir opinion y de su falta de competencia. Adujo que, en caso de
ser negativa la investigacion respecto de los sospechosos, el
perjuicio seria irreparable y opino que el magistrado debia
inhibirse y pasar las actuaciones a conocimiento de la sefiora Juez
de Familia.- - - -------------“-“-“-- o En la misma
fecha se recibio la contestacion de la vista del Defensor de



Menores e Incapaces en representacion de T.N., que en sintesis
sostuvo que: 1) de las constancias del incidente se desprendia que
la solicitante habia

/1127 .- padecido una situacion de abuso reiterado desde su infancia;
i) la menor expresé con claridad su voluntad de no seguir adelante
con el embarazo y rechazo la alternativa de continuar con este y
dar el nifio en adopcion; iii) los informes dieron cuenta del estado
psicolégico de T.N. y de los riesgos que para su integridad
psicofisica implicaba la continuacion del embarazo; iv) el escrito
inicial no era una peticion de interrupcidn, sino una consulta acerca
del pedido al hospital publico, a cuyo respecto afirmé que no era
necesaria tal peticion, con cita de doctrina legal, y v) resultaba
aplicable al caso el inc. 2 del art. 86 del Cédigo Penal, puesto que
el hijo que esperaba su asistida era producto de una violacion,
postura esa asumida por el Superior Tribunal de Justicia, con
mencion de la opinion personal del doctor Alberto Italo Balladini
en el fallo 48/09 STIRNSP citado supra.- - - - --------------
--- Con tales antecedentes procesales, el mismo 5 de abril el
magistrado puso los autos a despacho para resolver y dict6 el Auto
Interlocutorio N° 63/10, en el que -en lo pertinente- puso en
conocimiento de la sefior Ministra de Salud la innecesariedad de
pedir autorizacion judicial para los casos contemplados en el art.
86 segundo parrafo incs. 1° y 2° del Cédigo Penal y autorizé la
interrupcion del embarazo, declarando que la situacién encuadraba
en el supuesto de aborto no punible del art. 86 inc. 2°.- - - - - -----
8.- Requisitos para la no-punibilidad. Mérito del incidente
resefado:- - - ------------------ - Los requisitos de la
causa de justificacion especifica para el aborto son: 1) la calidad
del sujeto activo —debe

/1/28.- ser un medico diplomado-; 2) el consentimiento de la mujer
embarazada -si no esta psiquicamente incapacitada- o su
representante legal; 3) la existencia de una violacion, y 4) el hecho
de que el embarazo sea consecuencia de la violacién.- - - - - - - - - -
=== -------------—-—Enloque hace a la razon suficiente de
la prueba para establecer tales extremos, es necesario hacer una



referencia acerca de las condiciones de validez de la decision a la
que se arribd en el incidente.- - - - - - = = == = == = - - - mmem “En este
orden de ideas, dice Michele Taruffo, en La prueba de los hechos
(pags. 176/177): \'En realidad, podria decirse que el proceso, al no
ser una empresa cientifica o filosofica, no necesita de verdades
absolutas, pudiéndose contentar con mucho menos, es decir, con
verdades relativas de distintos tipos, pero suficientes para ofrecer
una base razonablemente fundada a la decision\'. Para Taruffo, el
verdadero problema es definir las condiciones de validez y de
aceptabilidad de estos conocimientos, es decir, \'definir criterios
racionales para verdades necesariamente relativas\"’ (Se. 69/08
STJRNSP, voto del Dr. Sodero Nievas). ----- Destaco que el
incidente se encuentra regido por la urgencia, en tanto el tramite se
inicio el 26 de marzo y el 29 de dicho mes la Directora del
Hospital informé que la solicitante cursaba 11.3 semanas de
gestacion, cuando la interrupcidn del embarazo de bajo riesgo es
hasta las 12 semanas y el riesgo se incrementa a diario.- - -- - - - - -
----- De tal modo, tanto el auto interlocutorio que resuelve el 5 de
abril la peticion como la induccion de interrupcion de embarazo
que se completa el 8 de dicho mes (fs. 162) ya

/1/29.- suponian un incremento de riesgo diario para la solicitante.-
---------------------------- Ademas, atento a las
constancias del expediente, tanto los antecedentes aportados por el
Hospital donde era atendida la menor como el informe psicoldgico
realizado por el forense sefalan la existencia de un abuso sexual
cronico -la victima se encontraba transitando la ultima etapa del
sindrome, ya en una postura de acomodacion-.- - - - - - - - ===
En la etapa de inicio (del abuso sexual) es mas frecuente observar
caracteristicas compatibles con estrés postraumatico, mientras que
en la fase crdnica, lo que ha de primar es el tipo de
comportamiento asociado al sindrome de acomodacion a la
victimizacion reiterada” (Miotto, Delitos contra la integridad
sexual, victimizacidon sexual de nifios y adolescentes)...” (Se.
58/09 STIRNSP), que puede incluso ocasionar que el nifio se
retracte durante la investigacion, pues es habitual que “... se vea



presionado por sus sentimientos de culpa y por el sufrimiento de
sus familiares, y sienta que tiene en su poder la responsabilidad de
proteger o dafar a su familia” (Se. 47/07 STJRNSP).- - - - - - - - - -
--------------------- Por lo tanto: i) sin cuestionamientos
relevantes respecto de la fundamentacion de las pruebas
incorporadas al expediente; ii) siendo todas estas contestes en
indicar la existencia de un abuso sexual incluso cronico, como el
denunciado por la victima y su madre, y iii) con la calificacion
precisa de la etapa del sindrome que padecia la menor; iv) ademas
de la consideracion del tiempo como factor determinante para la
viabilidad de la pretension (ver fs. 93

//130.- considerandos del Juez en lo Penal), la decision es adecuada
a derecho en los términos del art. 220 de la Constitucion
Provincial, por encontrarse fundada.- - - - - - ----- Se dan en autos
las condiciones de validez aptas (capacidad de representacion de
las pruebas de la hipotesis que se quiere demostrar -habia en efecto
un abuso sexual incluso crénico del que podia colegirse el
embarazo- y necesaria celeridad para arribar a la conclusion -lo
que obligaba a desechar prueba impertinente o superabundante en
los limites del tiempo exigidos por la situacion-).- - - - - -----
Destaco que el art. 19 apartado segundo de la Convencion de los
Derechos el Nifio exige a los Estados parte la adopcion de medidas
de proteccion especificas para los nifios victimas de cualquier
maltrato o abuso -incluido el sexual-, entre otras la de
procedimientos que sean eficaces, 1o que pone de resalto la
relevancia del condicionante temporal.- - - - - - - - - - - - --------
- - - - - - —---- Asimismo, siendo que toda demora aumenta el
riesgo, se podria tratar de un “elemento basico para la
consideracidn de otra ilicitud como es la produccidn culposa del
resultado de muerte -art. 84, Cod. Penal-" (voto del Dr. Piombo, en
SCIBA, del 27/06/05, en LL Online: AR/JUR/774/2005).- - - - ----
- En cuanto a que el embarazo sea la consecuencia de la violacion,
el requisito debe ser estimado en términos de probabilidad y no de
certeza (ver Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, pag. 87,
conforme cita de Larrandat, en Codigo Penal. Parte Especial,



dirigido por de Baigun y Zaffaroni, T° 3, pag. 698).- - - - - - - - - - -
- - - - - ---——- Asi, se encuentran acreditados, y su mérito no puede
/I/31.- ser estimado de arbitrario, los requisitos tipicos para el
aborto ético o sentimental: interrupcion del embarazo por un
médico diplomado, tal como se instruye en la parte resolutiva de la
decision; consentimiento informado (ver acta de fs. 47 y subpunto
3 del informe psicoldgico de fs. 50); existencia de la violacion y su
relacién con el embarazo (conforme los considerados supra
desarrollados).- - ----- no obsta a lo anterior el peritaje glosado en
copia a fs. 30/36 de este expediente, toda vez que la conclusion se
obtiene del material biologico expulsado por T.N. -restos
placentarios y ovulares- y -como se le informa al Juez en la
solicitud analizada- los analisis genéticos tendientes a determinar si
la criatura es o no producto de las relaciones denunciadas “deberan
ser llevadas a cabo en el momento del nacimiento del nifio/a” (fs. 1
del incidente), por lo que era prueba inadecuada para resolver la
cuestion.- - - - - - - - ----- La propia Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha cuestionado el caracter absoluto de la verdad biolégica
(Fallos 331:147), de ahi que el concepto sea aplicable a la victima
del delito aqui investigado, sin que el resultado final que varios
meses después se obtiene por una prueba genética forense (ADN)
pueda constituirse en un disvalor de resultado, porque lo que se
analiza es lo actuado por el sefior Juez de Instruccidn al tiempo de
resolver el tema y no las circunstancias posteriores, ya que el dafo
causado a la victima de violacion es inmediato y proyecta sus
secuelasenel tiempo.- - - - - - - - - - - - - - - i oo Es
mas, esta cuestion continla en debate ante la ausencia de sentencia
definitiva, con el Unico criterio

/1/32.- conocido en “Rugone de Prieto” (CSJIN Fallos 332:1796), lo
que obliga a los Jueces de Instruccidn o de grado a dotar al proceso
de diferentes medidas de prueba suficientes o acreditativas, tal
como se establece en tal precedente ante la oposicion a la
extraccion compulsiva de sangre.- - - - - - - = === - - - - - - oo -
- - - - ----- Asimismo, pongo de resalto que la propia Defensora de
los intereses del nasciturus reconoce el menoscabo intrafamiliar



(fs. 57 vta.), lo que la lleva a plantear la amoralidad entre las
relaciones sexuales de tal tipo, cuestion que por lo demas ya
quedaba establecida en el informe social de fs. 26 y ss. del
incidente. Ello pone de manifiesto la superabundancia de la prueba
socioambiental que solicita, ademas de que indica una probable
razon a la menor en caso de cometer un error sobre el familiar que
la agredio sexualmente, con resultado en el embarazo. Lo ciertoy
demostrado es que la menor sufria un abuso sexual cronico
intrafamiliar desde los once afios; esto es, ocurrié en un espacio
temporal de 6 afios y “la sefiora Huenchul (su madre) no ha
mostrado signos de alarma ante la situacion. Pareciera que la
intervencidn de su yerno ha motivado la decision de denunciar (el
embarazo)” (informe social mencionado, fs. 27 del incidente).- - --
------------------------ En atencion a tales datos, al
momento de resolver no habia prueba alguna que sefialara una
falsa denuncia o de una supuesta venganza o el sindrome de
alienacion parental.- - - -----9.- Defensa efectiva de los intereses de
las partes:- - ----- El auto interlocutorio aqui recurrido sostiene que
asiste razon a la apelante -la representante de los

/1133.- intereses del nasciturus- en cuanto a que el magistrado omite
darle la intervencién adecuada, como que elude considerar su
dictamen. Para ello realiza un analisis del tiempo en que se toma la
decision en relacion con el de la presentacion del escrito, de lo que
concluye que la supuesta participacion de los actores del proceso
en el expediente aparece como una burda ficcion de una decision
irrevocablemente asumida.- - - - - ------------ - Tal
postura no puede tener mas alcance convictivo que la pura
especulacion de los sefiores Jueces de Camara -lo que define la
intima conviccion-, pues el auto interlocutorio apelado es un
instrumento publico suscripto por el magistrado y el secretario que
da fe de lo sucedido, que permite establecer el tramite de las
presentaciones de las partes, la cuestion a decidir y los puntos
planteados por cada una deellas.--------------------- -~
- Ademas, en lo que especificamente interesa aqui, es cierto que se
le da intervencion a la Defensora de Menores e Incapaces



representante de los intereses del nasciturus (fs. 46), quien contesta
la vista a fs. 57/58 y luego amplia a fs. 61/62 (todo del incidente),
en donde expone varios planteos en oposicion a la solicitud de
interrupcion

-incompetencia material del Juez a quien se le dirige dicha
solicitud, necesidad de agregar un tutor especial como parte de la
contienda, y critica y mérito de las medidas de prueba recolectadas
en el expediente, con la indicacion de producir otras y completar o
aclarar algunas de las producidas-.- - - ----- También advierto que
en la decision se resefian tales planteos y se les da tratamiento, por
lo que no podria

/1/34.- estimarse que resultan omitidos aquellos conducentes al
objeto procesal.- - - - - - - - - - - - - - o oo En tales
condiciones, el nasciturus ha tenido una defensa efectiva de sus
intereses en el marco de la doctrina legal que surge, mutatis
mutandis, del fallo 212/09 STJRNSP: “\'En efecto, la Corte ha sido
muy enfatica en este sentido. Ni la defensa técnica puede
convertirse en un «sello de goma» o, con palabras de Zaffaroni, en
un «buzén de notificaciones», ni el Poder Judicial obliterar todo
control institucional al respecto, dado que de lo contrario las
formas del proceso resultaran por completo resquebrajadas v el
ejercicio de poder punitivo en esa coyuntura adquirird un status
ininteligible que carecera de una minima racionalidad republicana.
[...] En este contexto, cabe reiterar que la figura tragicomica del
legitimador de condenas, esto es, de aquel personaje cuya Unica
funcion en el proceso reside en garantizar su mera presencia fisica
con el fin de que la eventual aplicacion de una sancion adquiera
«validez», resulto anatematizado por la sentencia [«Nufiez»
(Fallos, 327:5095)...]. no basta, pues, con que la defensa «esté
alli», es decir, que se haga «presente» en el procedimiento. Por el
contrario, ese mero «estar» debe dejar paso a una posicion
preactiva, combatiente, que le permita al imputado «resistir» los
embates del poder represivo. no en vano Moreno Catena sostiene
que la idea de defensa esta naturalmente asociada a la agresion «...
existente 0 meramente temida» [(conf. Victor Moreno Catena, La



defensa en el proceso penal, Civitas, Madrid, 1982, pags. 17 y
ss.)]\' (Juan L. Finkelstein Nappi, \'Del legitimador de condenas al
/1/35.- defensor integral de los derechos humanos. El caso
«Ricardo Alberto Nafiez» y el derecho a la defensa técnica eficaz.
Aciertos e interrogantes\', publicado en Daniel R. Pastor —dir.-, El
sistema penal en las sentencias recientes de la Corte Suprema.
Analisis de los precedentes que transformaron el sistema penal, ed.
Ad-Hoc, 2007, pags. 228/ 229)7.- - - = = == = === = - = o - oo o - - - -
- - - --—-- Asi, la defensa del nasciturus toma vista de las
constancias del expediente y presenta sus objeciones orientadas a
temas de previo pronunciamiento, otros de tramite y los altimos
referidos a temas probatorios, lo que pone en evidencia un cabal
conocimiento de las tematicas a decidir.- - - - - - - - - - - --------
- ---------—Cierto es que no lo hace desde un punto de vista
sustancial -lo mismo que el Agente Fiscal y a diferencia del
Defensor de la solicitante-, pero la doctrina legal que regia el caso
era favorable a la peticidn que da inicio al incidente, la que se
presume conocida. Destaco que la Se. 48/09 citada supra es del 9
de junio de 2009 y cuenta con mi postura favorable a la admision
del aborto ético o sentimental, aunque a modo de obiter dictum, y
la del doctor Alberto italo Balladini, que esta si como resolucion
de la cuestion, todo ello en sentido contrario a lo decidido por la
Camara en lo Criminal que interviene en grado de apelacion.- - - - -
------------------------- Por lo tanto, no se advierten en el
tramite cortapisas a la presentacion de agravios desde un punto de
vista procesal o sustancial, lo que pone en evidencia una defensa
efectiva y el cumplimiento de la normativa vigente que

/1/36.- reconoce al nifio el derecho a ser oido (art. 12 CDN). La
decision se toma entonces en condiciones de igualdad procesal con
la peticionante.- - - - - - - - - - - -----10.- La competencia material
del Juez de Instruccion:- ----- En el precedente que vengo citando
(Se. 48/09 STIRNSP), el doctor Balladini expresa con toda
claridad que en “... los supuestos de abortos impunes regulados
por el art. 86 del Cédigo Penal no es necesario peticionar una
autorizacion judicial para realizar la practica medica tendiente a



interrumpir la gestacion. Efectivamente, no existe en la citada
norma disposicion que permita inferir que un juez pueda autorizar
0 prohibir la conducta descripta. En resumidas cuentas, la ley no
preve una venia judicial paraello...”.- - -------------------
---- Luego resefia el razonamiento autorizado e incontestable de
German Bidart Campos, “quien ha sostenido que \'0 lo que se pide
es autorizacion 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
autorizacién 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 venia para delinquir... Cualesquiera
de ambos extremos hace improcedente la autorizacion impetrada;
el primero, por inutil; el segundo, por imposibilidad juridica\'
(\'Autorizacidn judicial solicitada para abortar\', nota a fallo, El
Derecho, 114-183)".- - - - = = == = = - = = = = = —=o- “Una vez
cotejadas las circunstancias de hecho contenidas en el articulo 86
del Cad. Penal, la actuacion de

/1137 .- los profesionales de la salud debe dirigirse a adoptar las
intervenciones médicas aconsejadas sin necesidad de previa
autorizacion judicial” (voto de la Dra. Kogan, fallo de la SCJBA
citado supra, publicado en LLBA, 2006, pag. 895).- - - - - - - - - - -
------------------- Para ello adquiere especial importancia la
aplicacion la Ley Provincial 3099 -Ley de Bioética. Investigacion
y Difusion. Creacion del Comité Provincial de Bioética-, que
dispone el establecimiento de Comités Hospitalarios de Bioética,
de consulta obligatoria, aunque sus recomendaciones no sean
vinculantes (arts. 4 g y 5), tematica que se insiste en destacar.- - - -
- - --------—- De tal modo, se advierte asi el error tanto de quien
impugna la competencia material del Juez de Instruccion para
resolver la solicitud a favor de la Juez de Familia como de la
Camara en lo Criminal que atiende el planteo. Igualmente incurre
en contradiccion el propio Juez al resolver, en tanto, admitiendo la
postura arriba mencionada segun la cual en los casos contemplados
en el art. 86 segundo parrafo incs. 1°y 2° del Codigo Penal “no se



requiere autorizacion judicial para proceder a la interrupcion de un
embarazo, siempre y cuando se trate de los supuestos
especificamente previstos en dicha norma, y se hubiere dado
cumplimiento a los términos establecidos en la misma”, tras ello
dispone ‘““autorizar al interrupcion del embarazo de T.N.,
declarando que su situacion encuadra en el supuesto de aborto no
punible previsto en el articulo 86, inciso 2° del Codigo Penal”.- - -
----------------------------- A todo evento, la venia
judicial que la administracién

///38.- solicita para no incurrir en un error de tipo o de prohibicion
puede ser mejor respondida por el Juez de Instruccidn, dado que la
cuestion primera a resolver pasa por una interpretacion de las
normas de derecho penal involucradas, en un tramite incidental que
surge de un expediente que comparte la materialidad involucrada,
la victima y los presuntos autores, lo que es propio de su
competencia material.- - - - - - - - - - - - - - oo - oo o eeee Asimismo,
aungue la normativa citada del cédigo de fondo no requeria de una
autorizacion de los jueces para su aplicacion, el pronunciamiento
jurisdiccional tuvo como fin “salvaguardar el derecho a la tutela
judicial efectiva de las personas involucradas en el proceso” (voto
del doctor Roncoroni, en SCIBA, La ley Online,
AR/JUR/774/2005, citado supra), la que constituye una de las
exigencias convencionales para los Estados parte.- - - - - - - - - - - --
--- Por otra parte, tampoco el pedido de un tutor especial (art. 397
C.C.) podia ser hecho al Juez de Instruccion (arts. 59, 63, 493 id.),
sino al Juez de Familia.- - - - - - -----11.- Conclusién:- - - - - - - - - -
-----------—---Por los motivos desarrollados, propongo al
Acuerdo hacer lugar al recurso de casacion y, por razones de mejor
administracion de justicia, revocar el Auto Interlocutorio N° 103
dictado el 14 de abril de 2010 por la Camara Primera en lo
Criminal de San Carlos de Bariloche, declarando que el recurso de
apelacion interpuesto contra el Auto Interlocutorio N° 63 del
Juzgado de Instruccion Penal N° 2 de dicha localidad devino
abstracto por circunstancias sobrevinientes a su interposicion, todo
con remision del



/1/39.- expediente a la Camara en lo Criminal para su devolucion al
Juzgado de origen a sus efectos. También propongo notificar la
sentencia a la sefiora Ministra de Salud de Rio Negro y a la sefiora
Directora del Hospital zonal de San Carlos de Bariloche. Ml

VOTO.--------- El sefior Juez doctor Alberto italo Balladini
dijo:- - - - - ----- Adhiero al voto de vocal ponente, de acuerdo con
los siguientes fundamentos:- - - - - - - ------------ - Debe

hacerse lugar al recurso de casacion, pues -en efecto- la nulidad
declarada por la Camara en lo Criminal responde a un ritualismo
inatil, toda vez que -en una evidente contradiccion- primero
advierte acerca del caracter abstracto del planteo. Por lo tanto, se
trata de una nulidad por la nulidad misma o en el solo beneficio de
la ley y se opone asi a la doctrina legal de este Cuerpo acerca del
principio de trascendencia que rige a todo eventual incumplimiento
formal.- - - ---------- e El caracter abstracto de la
cuestion no alcanza al recurso deducido por el sefior Defensor que
representa a la menor victima T.N., dada la necesidad de que el
Superior Tribunal ejerza su tradicional funcion de casacion ante
posturas discrepantes de los organismos jurisdiccionales, cuando
ademas esto es ocasion de instrucciones también discrepantes a la
administracion de Salud Publica de la provincia.- - - - - - - - - - - - -
----------------Acerca de la cuestion de derecho sustancial
o0 de fondo, es suficiente la remision a mi voto en el fallo 48/09
STJRNSO en cuanto a que, segun el art. 86 inc. 2° del Codigo
Penal, si el embarazo proviene de una violacion, el aborto

/1/40.- practicado por un médico diplomado con el consentimiento
informado de los padres de la nifia embarazada no es punible , sin
que sea necesario establecer si aquella es idiota o demente.- - - - --
-------------------- Admito que la interpretacion que
propugno es materia de arduas discusiones y de posturas
contrarias, lo que -en atencion a ello- explica la consulta de los
organismos de salud publica y los considerandos expuestos por los
seflores Camaristas en orden al derecho de fondo, aunque estos
ultimos debieron -de entenderlo necesario- expresar su posicién
pero al solo fin declarativo.- - - - - - - - - - - ----- Habiendo arribado



a tal conclusion en cuanto al alcance interpretativo del art. 86 inc.
2° del cadigo sustantivo, surgen los requisitos que exige el tipo
legal, por lo que resta la cuestion probatoria acerca de su
acreditacion, en un segundo analisis de la tarea del Juez de
Instruccion que cuestiond la Camara en lo Criminal.- - - - - -----
Sobre tal punto, destaco lo siguiente:- - - - - - - - ----- El tipo legal
no exige una venia judicial para la interrupcién del embarazo, por
lo que se advierte una contradiccion inicial en aquel magistrado
que asi lo reconoce en la parte resolutiva de su decision, no
obstante lo cual realiza la instruccién de interrupcion que se le
habia solicitado.- - - - - - = == == == == oo oo s Aun asi,
también es un equivoco que la competencia material para resolver
la tuviera la Juez de Familia, ademas de que -a todo evento- por las
razones expuestas por el Dr. Victor Hugo Sodero Nievas, el Juez
de Instruccion era quien se encontraba en mejores condiciones
técnicas y practicas

///41.- para resolver la peticion, para responder a una demanda de
justicia efectiva, en plazos muy acotados, cuando también se
evidenciaba el grave riesgo para la salud que el embarazo
ocasionabaala menor.- - - ------------ - Asimismo, el
tramite del incidente permite advertir que los intereses del
nasciturus se encontraron correctamente representados y que -por
tanto- se le dio a su defensa la posibilidad de actuar de modo
efectivo. Las tematicas tratadas en la decision cuestionada -de
incompetencia y otras probatorias- asi lo demuestran, tal que la
Camara en lo Criminal las utiliza como fundamento para la nulidad
que declara.- - - ------------- - Asimismo, la prueba
producida en el incidente tenia suficiente fuerza representativa para
determinar -con el mayor alcance exigible- que la menor padecia
un abuso sexual cronico intrafamiliar, incluso de larga data, y que
no habia indicios de una denuncia falaz o mentirosa. Tambien era
razonado suponer que el embarazo provenia de tal abuso sexual
reiterado en el tiempo.- - - - - - - - - - - - - - - - La prueba de
ADN posterior no enerva lo actuado por el Juez de Instruccién en
tanto: i) aunque parezca un argumento redundante, era



efectivamente posterior y la actividad del magistrado debe ser
analizada segun la prueba producida al momento de decidir, la que
proporcionaba razon suficiente a la hipotesis de un abuso sexual
cronico; ii) la prueba era inadecuada para el incidente y Gtil para
determinar la autoria en la violacion, pues la muestra necesaria
solo se puede obtener de los restos obtenidos luego de la
interrupcion del embarazo o luego del nacimiento, con lo que
/1142 .- no podia utilizarse para dilucidar la peticion.- - - ----- Por los
fundamentos expuestos, debe hacerse lugar al recurso de casacion
deducido y revocar la decisidon cuestionada con notificacion a los
organismos de Salud Pdblica de la provincia, tal como propone el
voto ponente. MI VOTO.- - - - - - - - - - - oo m o e e e a o - - El
seflor Juez doctor Luis Lutz dijo:-------------—--Atentoala
coincidencia manifestada entre los sefiores Jueces que me preceden
en orden de votacion, ME ABSTENGO de emitir opinién (art. 39
IO I e Por ello,

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:

Primero: Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto a

------- fs. 1/6 de las presentes actuaciones por el sefior Defensor de
Menores e Incapaces doctor Manuel Cafferata en representacion de
lamenor TN.--------------- Segundo: Revocar el Auto
Interlocutorio N° 103 dictado el 14 ------- de abril de 2010 por la
Camara Primera en lo Criminal de San Carlos de Bariloche,
declarando que el recurso de apelacion interpuesto contra el Auto
Interlocutorio N° 63 del Juzgado de Instruccion Penal N° 2 de
dicha localidad devino abstracto por circunstancias sobrevinientes
a su interposicion.- - - - - - - - - - - - - Tercero: notificar la presente
a la sefiora Ministra de Salud

------- de Rio Negro y a la sefiora Directora del Hospital zonal de
San Carlos de Bariloche.- - - ----------- Cuarto: Registrar,
notificar y oportunamente devolver los

------ autos a la Camara en lo Criminal para su devolucion

11143 .-

al Juzgado de origen a sus efectos.
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