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Reg. n° 726/2019

/// 1a ciudad de Buenos Aires, a los 7 dias del mes de junio del afo dos
mil diecinueve, se reune la Sala III de la Camara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
integrada por los jueces Alberto José Huarte Petite, Mario Magarifios
y Pablo Jantus, asistidos por la secretaria actuante, Paola Dropulich, a
efectos de resolver en la causa CCC 15995/2015/TO1/CNCl,
caratulada “C.P.C. s/violacion segun parrafo 4to art. 119 inc. b, etc”,

de la que RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n°27 de esta
Ciudad, por sentencia obrante a fs. 648, con sus fundamentos a fs.
649/702, resolvid en lo que aqui interesa: CONDENAR a C.P.C., de
las demds condiciones personales obrantes en autos, como autor
penalmente responsable del delito de estupro agravado por haber
sido cometido por un ascendiente y aprovechando la situacion de
convivencia preexistente, en concurso real con aborto con
consentimiento de la mujer, en concurso real con desobediencia, a la
PENA de DIEZ ANOS DE PRISION, accesorias legales y costas
(arts. 12, 29 inciso 3° 45, 55, 85 inciso 2° 119, cuarto pdrrafo,
inciso “b” y “f”, 120, segundo pdrrafo, y 239 del C.P., y arts. 403,
530y 531 del C.P.P.N.).

II. Contra esa sentencia, la defensa de C.P.C. interpuso recurso
de casacion (fs. 705/15). El remedio fue concedido a fs. 717/19 y

mantenido a fs. 723.
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III. La Sala de Turno de esta Camara le otorgé al recurso el

tramite previsto en el art. 465 del Codigo Procesal Penal de la Nacion

(fs.725).

IV. En la oportunidad prevista en el articulo 465, 4° parrafo, del

cuerpo legal citado, no se realizaron presentaciones.

V. Conforme a lo establecido en el art. 465 citado, quinto
parrafo, se designé audiencia en esta instancia, a la que

comparecieron la defensa y la fiscalia (fs. 733).

VI. Tras la deliberacion del tribunal, se arribé a un acuerdo en

los términos que seguidamente se pasan a exponer.
Y CONSIDERANDO:

El juez Alberto J. Huarte Petite dijo:

I. La defensa interpuso recurso de casacion contra el fallo

enunciado precedentemente.

Fundé su presentacion en ambos incisos del art. 456 del Codigo

Procesal Penal de la Nacidn.

En esa linea, sostuvo en primer término que los magistrados de
la instancia anterior efectuaron una valoracién sesgada y arbitraria de

los elementos de prueba colectados.

Argument6 en tal sentido que la condena se fundé dnicamente
en los meros dichos de la propia victima, que a su ver, son

incoherentes.

En ese orden, remarcd que resultaba ildégico que un hombre

desnude totalmente a quien sabe que es su hija, en el comedor de su
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casa y cerca de donde se encontraba durmiendo el resto de la familia.
También lo era, desde su perspectiva, que el imputado hubiera ido a
buscar preservativos a su habitacion, que estd en la terraza, en lugar
de subir ambos si ya sabian que iban a tener sexo, y que todo ello

ocurriera en un lapso larguisimo de tiempo.

Critic6 también, que los sentenciantes respondieran a estas
cuestiones sosteniendo que: “hay que pensar que si el objetivo
hubiera sido perjudicar a su padre, contando una historia inexistente,
entonces para qué introducir en el relato estas cuestiones que pueden

9

generar algtin descreimiento...”, pues entendidé que de ese modo, se

invirtio totalmente el camino racional.

Se quejo asimismo de que se aludiera a una posible intencion de
perjudicar a su padre que esa parte no esgrimid, y considerd que “el
hecho de que se desconozca un motivo no hace mds creible la

historia”.

Sostuvo que tampoco se tomé en cuenta que segun F.J., la
menor narré que el primer encuentro fue porque habian tomado de
mads en un festejo y tuvo lugar en la habitacién de C.P.C., y por otra
parte, su madre refirié que le dijo que fue luego de un festejo, pero

abajo.

También afirm6é que no se encontraba acreditado que el
embarazo que cursaba la menor fuera del imputado, y sefialé que
M.P.C. y Martin Diego Dutra declararon que la descubrieron
manteniendo relaciones sexuales con M.A.P., y que ello fue antes de
la fecha del embarazo, pues ambos fueron contestes en que el
imputado todavia no sabia de esa relacion, y que tomd conocimiento

en esa circunstancia.

Remarcé asimismo, que tanto la menor como el imputado

sostuvieron que lo primero que éste hizo al enterarse del embarazo,
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fue decirle que se lo contara a su madre, y que carecia de sentido que
C.P.C. hubiera embarazado a su propia hija y le aconsejara que se lo

cuente a su madre.

En esa misma linea, entendié que tampoco resultaba 16gico que
le indicara a la menor que solicitara las pastillas abortivas a su tia,
involucrando de ese modo a maés integrantes de la familia, para

finalmente conseguirlas él.

Y por ultimo, tampoco resultaba razonable a su entender que
llevara a la menor a la psic6loga, sin siquiera entrar para escuchar lo
que narraba, quedandose afuera en una actitud totalmente pasiva y

distante.

Hizo también alusién a la conversacion de “Facebook”
mantenida entre el imputado y la damnificada que fue aportada
durante el juicio por la testigo Liliana Traiber (pareja del imputado),
de la cual se desprendia, a su entender, que no existieron las golpizas
que denuncid la menor en sus declaraciones, sino s6lo un golpe, y que
la propia C.P. afirmé que su padre no cometié los hechos que se le

imputan.

Se quejo a su vez de que el tribunal a quo no haya hecho lugar a
su solicitud de que la divisiéon Delitos Informéticos de la Policia
Federal Argentina comprobara la autenticidad de dicha conversacion,

para descartar de ese modo que el imputado la hubiera fraguado.

Por todo ello, concluy6 la defensa que resultaba evidente que
los hechos no ocurrieron como se afirmaba en la sentencia recurrida;
que su asistido nunca tuvo relaciones sexuales con su hija, y que se
enter0 que aquella las mantenia con M.A.P. recién cuando le contd

sobre el embarazo.
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Aseguré asimismo que la menor consiguié las pastillas
abortivas a través de su tia, las tomo, y al descomponerse llamo a su

padre quien la llevo al hospital y se quedé con ella.

Agregé que en la sentencia se pretendia que su asistido, al
descomponerse la menor, llamara a su madre —que vive en Provincia
de Buenos Aires y tiene una pésima relaciéon con C.P.-, a M.AP., y
ademds buscara a otro chico que habria salido con ella, lo cual a su

ver, no resultaba un argumento sélido.

Aseverd que los sentenciantes partieron de la base de la
culpabilidad de su asistido, y a partir de alli explicaron los hechos, lo
que equivale a invertir el principio constitucional del “in dubio pro

reo’”, y tornaba dogmatica y arbitraria la resolucion.

Sostuvo en la misma linea, que frente a la prueba concordante y
coherente (que incluia las declaraciones de la propia damnificada), de
que con quien tenia relaciones sexuales era con M.A.P., el a quo

decidi6 arbitrariamente que el embarazo era del imputado.

Afirm¢ igualmente que el tribunal de juicio reconocié que fue
la tia de la menor quien le consigui6 las pastillas abortivas, por lo que
existia un salto racional, al afirmar luego que fue C.P.C. quien le

provocé un aborto.

Por otra parte, argument6 que es publico y notorio que el efecto
de las pastillas abortivas es forzar la expulsion del feto, lo que
produce su muerte, pero segun su historia clinica, la menor ingreso al
hospital con el feto ya muerto, lo que no permitia afirmar que hubiera
existido una maniobra abortiva, a lo cual se sumaba que el informe
médico forense refirid que no se podia determinar si el aborto habia

sido espontdneo o provocado.

Fecha defirma: 07/06/2019
Firmado por: MARIO MAGARINOS,
Firmado por: PABLO JANTUS,

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA
Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA ||| ||| ‘|I||||| ‘llll

#27108998#236491873#20190607134757458




También consideré arbitraria la valoracion de la prueba
efectuada por los sentenciantes para condenar a su asistido en orden al

delito de desobediencia.

En relacion a ello, remarc6 que en su declaracion indagatoria
C.P.C. explic6 que como el expediente por el que se lo habia
notificado era aquel en que se investigaba el delito de lesiones, porque
aun no se habia iniciado el de estupro, entendié que la restriccién era

de acercamiento fisico a la denunciante.

Destac6 a su vez que no fue su asistido quien tomé contacto con
la menor, sino al revés, conforme se acreditaba con la constancia de
fs. 201; y que no podia pedirsele al imputado que no contestara el

teléfono a su hija, sobre todo, ante la situacion que estaban viviendo.

Finalmente, entendi6 que el tribunal del juicio incurrié en una

inobservancia o erronea aplicacion de la ley penal sustantiva.

Al respecto, sostuvo que aun cuando fueran ciertos los hechos
narrados por C.P. no podia justificarse esta sentencia, pues el delito
por el que se condend a su asistido requiere el aprovechamiento de la
inmadurez sexual de un menor de dieciséis afios en razén de la
mayoria de edad del autor, una relacion de preeminencia o equivalente

respecto de la victima.

Ese aprovechamiento, explicd, no puede ser presunto, sino que
es necesaria la exteriorizacion de conductas que evidencien la
intencion de viciar el consentimiento apoyiandose en la mayoria de

edad, preeminencia o equivalente.

Consecuentemente, concluy6 que en el caso no se daba ninguno
de los elementos del tipo, salvo las edades de los protagonistas, pues
entendié que no podia sostenerse que la menor se encontrara en un
estado de inmadurez sexual de grado tal que pudiera ser aprovechado

por un adulto.

Fecha de firma: 07/06/2019

Firmado por: MARIO MAGARINOS,

Firmado por: PABLO JANTUS,

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA

Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA ||| ||| ‘|I||||| “lll

#27108998#236491873#20190607134757458




:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 3
CCC 15995/2015/TO1/CNC1

En esa linea, sefial6 que la damnificada tuvo su primer relacién
sexual a los trece afios de edad en el contexto de un noviazgo que
duré tres meses, luego mantuvo otro noviazgo a los catorce afios, que
duré ocho meses, con el cual también tuvo relaciones sexuales segin
surgia de su declaracion y de su narracién a los peritos psicélogos; y
que en el lapso en el que ella afirma que tenia relaciones con su padre,

las tenia también con M. A.P.

Agregb que en tales circunstancias, no podia sostenerse que la
menor no supiera lo que era una relacion sexual y lo que implicaba, ni
que ignorara el tipo de compromiso que significaba, tanto fisico como
emocional, y que por lo tanto, no existi6é aqui la inmadurez sexual que

pudiera ser aprovechada por el autor.

Continué afirmando, que dicha inmadurez no puede ser
presumida, sino que debe ser alegada y acreditada, y no existia nada

de eso, ni en la acusacidn, ni en la sentencia atacada.

Sostuvo asimismo que el delito por el que se condend a su
asistido es doloso, por lo que el aprovechamiento utilizando alguna
relacion de preeminencia debe ser intencional, no culposo, y debe
demostrarse que han existido conductas externas tendientes a generar
ese vicio del consentimiento, lo que consideré que no ocurrié en el

caso.

En ese orden, refiri6 que aun aceptando que C.P.C. hubiera
tenido contacto fisico con su hija, nada indicaba que hubiera tenido
una actividad tendiente a seducirla, y menos aun, aprovechandose de

su inexperiencia sexual, ni de una situacién de preeminencia.

Argument6 que sorprendia que se sostuviera que C.P.C. habria
aprovechado su situacién de preeminencia por ser su padre, pues
ambos protagonistas se conocieron muy pocos meses antes de los

presuntos hechos que relatd la menor, y aun cuando supieran que el
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imputado era el padre, el mero titulo sin un periodo de ejercicio de esa

paternidad no podia considerarse en modo alguno preeminencia.

Entendié que al contrario de lo que se manifiesta en la
sentencia, mal podia sostenerse que el hecho de que la presunta
victima se haya sentido seducida por la experiencia del acusado fuera
demostrativo de la configuracion del ilicito, sino que lo que se deberia
esgrimir, y no surgia ni de la acusacién ni de la sentencia, era que
C.P.C. sedujo a la menor, y no que esta se sinti6 seducida sin
intervencion directa de aquel, y luego expresar qué conductas efectué

para lograrlo, y probar que aquellas existieron y fueron intencionales.

Por todo ello, solicité se case la resolucion recurrida y se ordene

el dictado de una nueva sentencia conforme a derecho.

II. Al momento de decidir en autos, el tribunal afirmé que “a)
Se encuentra debidamente acreditado que [C.P.C.] mantuvo
relaciones sexuales en forma reiterada, por via vaginal, con su hija
biologica [C.P.], de quince aiios de edad, desde el mes de agosto de
2014 hasta fines del mes de enero de 2015, aproximadamente, en el
domicilio de [...], de esta ciudad, donde convivia con la nifia. Para
cometer los mencionados actos sexuales el acusado se aproveché de
la inmadurez sexual de la victima y de su relacion de preeminencia —
debido a su condicion de padre—. Ademds de ello, los abusos sexuales
se perpetraron juntamente con un contexto de violencia fisica y
verbal por parte de [C.P.C.] contra la menor, pues le propinaba
diferentes golpizas y agresiones verbales, lo que se incremento en el
mes de diciembre de 2014 cuando la damnificada comunico la

relacion sentimental que mantenia con el joven [M.A.P.].

b) También se ha demostrado que [C.P.C.] le provocé un
aborto a la menor damnificada. En efecto, debido a que en alguno de
los encuentros sexuales no uso proteccion, [C.P.] quedé embarazada,

razon por la cual, el acusado le indico que debia abortar. Es asi que,
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cuando aproximadamente cursaba el segundo mes del embarazo, le
introdujo en la vagina unas pastillas abortivas llamadas “Oxaprost”,
sin perjuicio de otras que la menor ingirid, accionar que provoco la
muerte del feto, alrededor del 10 de octubre de 2014 y la posterior
internacion de [C.P.] en el Hospital Alvarez, donde finalmente se

produjo su expulsion.

¢) Finalmente, se acredito en el juicio que el imputado [C.P.C.]
violo la medida de prohibicion de acercamiento y/o contacto por
cualquier medio con su hija [C.P.], que fuera dispuesta por el
Juzgado de Instruccion n° 22 'y notificada personalmente al
nombrado el dia 20 de marzo de 2015. En efecto, luego de enterado
de la prohibicion, el acusado se comunico con la victima a través de
mensajes de WhatsApp, durante los dias 24, 25 y 26 de marzo de

2015 —la cursiva se agrega-.

III. Corresponde aclarar inicialmente que los agravios
presentados por la recurrente serdn analizados conforme el criterio
sentado por el suscripto en los precedentes “Lopez” (Reg. n° 1017/17,
del 18.10.17) y “Tévez” (Reg. n° 1148/17, del 9.11.17) —a cuyos
fundamentos me remito en honor a la brevedad- respecto de la
doctrina adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
precedente “Casal” (Fallos: 328:3329), en lo atinente al alcance del
recurso de casacion articulado respecto de una sentencia condenatoria,
en funcion de lo establecido en el articulo 8.2.h de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos.

Sentado ello, cabe sefialar que en la biisqueda de la verdad en el
proceso, el juez tiene a su alcance diversos medios probatorios y
seglin nuestro ordenamiento su valoracion se rige por las reglas de la
“sana critica”, que no son otras que la 16gica més elemental, el sentido

comun y las méximas de la experiencia.
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Ha sido el legislador quien ha confiado esta facultad al
magistrado (arts. 241, 263 inc. 4°, y 398, 2° parrafo, del C.P.P.N.), y
nuestro miximo Tribunal se ha hecho eco de sus implicancias; en tal
sentido ha expresado que “...el examen de un proceso exige al juez
valorar la concatenacidon de los actos, de acuerdo con la sana critica
racional y atendiendo a las reglas de la légica...” (Fallos 311:2045;

302:284, entre muchos otros).

En consecuencia, a partir de este sistema -superador de los
métodos de “prueba tasada” y de la “intima conviccidén”-, el juez
puede admitir cualquier medio de prueba que, no habiendo vulnerado
garantia constitucional alguna en orden a su adquisicion, estime util y
pertinente para comprobar el objeto de conocimiento. Pero ello no
implica de ninguna manera un arbitrio exclusivo del juzgador, pues
fuera de aquella amplitud referida al principio de libertad probatoria,
se le impone su valoracién, segin ya se dijo, conforme a los
principios de la sana critica basadndose, no en su {intimo
convencimiento, sino objetivamente en los mds genuinos lineamientos
que indican la psicologia, la experiencia comun y las reglas de la

l6gica y el recto entendimiento humano.

En esta direccion, corresponde al Magistrado elaborar una
adecuada ponderacion y vinculacion de las pruebas reunidas en el
proceso, capaces de formar un grado de conviccion tal que le permita

fallar con certeza. Esa conviccion debe ser objetiva y coherente.

Sin perjuicio de todo ello, rige la garantia constitucional,
derivada del principio de inocencia, de que sélo la certeza sobre la
existencia del hecho criminal, objetiva y coherente con la prueba
incorporada, posibilita fundar una sentencia condenatoria (por todos,
Maier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal”, Tomo I,
“Fundamentos”, pag. 505, 2da. edicion, Editores del Puerto, Buenos

Aires, 2004), manteniendo su vigencia en toda su extension el
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principio del “favor rei” en caso de no arribarse a tal juicio de

conviccion.

Por lo expuesto, el juez tiene la responsabilidad de evacuar toda
duda razonable para arribar al dictado de una sentencia condenatoria,
pues de lo contrario, prima el citado principio, también conocido
como “in dubio pro reo” establecido legislativamente en el articulo 3

del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

A su respecto, tiene dicho la Corte que la duda es un estado de
animo del juzgador que no puede reposar en una mera subjetividad,
sino que debe derivarse de la racional y objetiva evaluacion de las
constancias del proceso (Fallos: 315:495, 323:701, entre muchos

otros).

En linea con dicha doctrina, se ha sostenido que los estidndares
de prueba, como el de “la certeza més alla de toda duda razonable”,
intentan reducir la subjetividad al médximo posible. Tales estandares
“...se insertan en un proceso de valoracion racional, y en consecuencia
su papel de guias para valorar primero y para justificar después sera
incompleto si esa valoracién y justificacién no se acompafa de los
criterios racionales exigidos por la confirmacion. Y en este aspecto
juega un papel fundamental la obligacién de los jueces de motivar la
sentencia. De esta forma, una decision jurisdiccional serd legitima en
tanto s6lo una duda bien razonada acredite ser una ‘duda razonable’.
En definitiva, no se trata de controlar lo que se enclaustra en la mente
del juzgador sino lo que €l expresa en su sentencia; y éste serd el
punto esencial que dirima la cuestion: la necesidad de fundar
correctamente la cuestion féactica de la sentencia que debe constituir
un procedimiento intersubjetivo, verificable, que permita reconstruir
criticamente los pasos que llevaron al juez a tomar su decisién. En
este contexto, duda razonable significa duda razonada, o mejor, duda

justificada razonablemente, donde ‘razonable’ equivale a carente de
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arbitrariedad. La consistencia de la duda no se justifica en si misma
sino contrastdndola con los argumentos proclives a la condena; y a la
inversa, la contundencia de la hipdtesis condenatoria tampoco se mide
en si, sino segun su capacidad para desbaratar la presuncion de
inocencia y la propuesta absolutoria...” (conf. C.N.C.C.C., Sala II, 3-
9-2015, causa nro. 38.884/14, “Urrutia Valencia, Marcelo Alejandro”,

voto del Juez Sarrabayrouse).

Teniendo en cuenta todo ello se analizaran seguidamente las
objeciones esgrimidas contra la decisién de autos, de forma separada

para cada delito por el que se conden6 a C.P.C.

a) Delito de estupro agravado por la condicion de
ascendiente y por la convivencia preexistente (arts. 119, cuarto

parrafo, inc. “b”’ y “f’ y 120, segundo parrafo del C.P):

1. Con sustento en los lineamientos precisados ‘“‘supra”,
entiendo que respecto del hecho analizado en este acapite, los
agravios introducidos por la defensa, vinculados con la arbitrariedad

de la resolucion cuestionada, no resultan atendibles.

Ello asi, pues considero que sobre el punto la sentencia exhibe
una adecuada y razonable valoracién de la prueba reunida durante el
debate conforme a las pautas de la sana critica racional, al punto que,
luego de una revision de cardcter amplio conforme a las premisas ya
sefaladas no se advierte en el caso la arbitrariedad propugnada, y se
logra apreciar con claridad que el a quo ha emitido fundadamente su
decision en cuanto a la fijacion del hecho, su calificacion legal y la
atribucion de responsabilidad al imputado C.P.C. (arts. 241 y 398
CPPN).

En efecto, para resolver en el sentido indicado, el a quo valord
en primer término la declaracién de la victima C.P., la cual fue

incorporada por lectura durante el debate, con anuencia de las partes.
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Al respecto, considerd que: “...El relato de la menor [C.P.] ha
sido claro, preciso y coherente, describiendo los sucesos aqui
juzgados con sumos detalles, de tiempo, modo y lugar. La joven
explico pormenorizadamente como es que se entero que su padre
biologico era el imputado, a partir de lo cual, comenzaron a
vincularse hasta que decidio irse a vivir con él a su domicilio. [C.P.]
describio como comenzaron los encuentros sexuales con su padre,
expresando que se sintié atraida y seducida por él. No se limité a un
relato genérico de lo ocurrido, sino que lo hizo con suficientes
especificaciones y respondio sin ningun inconveniente todas las
preguntas que se le formularon. Ademds no puede dejar de
considerarse que en su declaracion proporciono algunos detalles muy
especificos que dificilmente hubieran sido incluidos en un relato
construido o inventado. Incluso se refirié a otras circunstancias
superficiales que hacen al contexto en el que sucedié el hecho y que
otorgan mayor credibilidad a su exposicion. Por otra parte, también
cabe tener presente que el relato que brindo [C.P.] fue absolutamente
coincidente en todas las oportunidades, tanto cuando declaré ante el
Juzgado de Instruccion como ante los profesionales que intervinieron

en el caso...” —la cursiva se agrega- (fs. 683).

La defensa por su parte, y como ya se dijo, argumentd que
existian diversas incoherencias en el relato de la menor, que a su
juicio invalidaban su versién de los hechos. En ese orden, remarcé
que resultaba ildgico que un hombre desnudara totalmente a quien
sabia que era su hija, en el comedor de su casa y cerca de donde se
encontraba durmiendo el resto de la familia. También lo era, desde su
perspectiva, que el imputado hubiera ido a buscar preservativos a su
habitacién, que estd en la terraza, en lugar de subir ambos si ya sabian
que iban a tener sexo, y que todo ello ocurriera en un lapso larguisimo

de tiempo.
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Segun la recurrente, resultaba evidente entonces que los hechos
no ocurrieron como se afirmé en la sentencia impugnada; que su
asistido nunca tuvo relaciones sexuales con su hija; y que se enterd
que aquella las mantenia con M.A.P. recién cuando le conté sobre el

embarazo.

Sin embargo, el tribunal de mérito se hizo cargo de estas
cuestiones y consider6 sincera la version de la victima, por cuanto ...
la menor no expresé a través de sus relatos un especial odio o
animosidad contra su padre, sino que, por el contrario, ella misma se
considero culpable de lo ocurrido. Es decir, no le atribuyo
unicamente la responsabilidad por los hechos al imputado sino que
reiteradas veces puso de manifiesto el sentimiento de culpa que le
generaba toda la situacion. Incluso, también exteriorizo su malestar
por haber causado la detencion de su padre, respecto de quien,

evidentemente, [C.P.] tenia especiales sentimientos.

Dicho de otro modo, [C.P.] era consciente de que algo muy
malo habia hecho y que toda la responsabilidad no deberia recaer en

su padre...” (fs. 683vta.).

(4

Y agreg6 en el mismo sentido, que “...Esto es lo que explica
muchas particularidades del caso que han sido introducidas por los
distinguidos defensores para demostrar supuestas inconsistencias en
el relato de la menor. Me refiero, concretamente, al hecho de que
[C.P.] haya dejado de ir a la psicologa, que no les haya contado a
sus familiares de entrada lo que estaba sucediendo, que en su
primera declaracion haya omitido mencionar justamente lo atinente a
los abusos y que haya enviado mensajes al acusado con posterioridad
a la primera denuncia. Hasta podria decirse que, en cierta forma, fue
complice de su padre y que existia una especie de confianza o

acuerdo entre ellos, en el sentido de que guardarian secreto sobre lo

sucedido...” (fs. 683vta.).
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Los colegas de la instancia anterior profundizaron luego su
andlisis respecto de la credibilidad que les mereci6 el testimonio de

[3

C.P., y asi sostuvieron que “...Lo expuesto resulta sumamente
importante, dado que si realmente se hubiese tratado de un ‘invento
para perjudicar al imputado, no se explicaria para qué habria
construido una hipotesis en la que ella misma aparecia como
culpable o responsable. Incluso hay que tener en cuenta que también
se denunciaron agresiones fisicas y lesiones contra [C.P.C.], de
modo que si el objetivo tinicamente era dafiar a su padre, ya era
suficiente con eso. En el mismo sentido, si [C.P.] hubiese querido
brindar un relato falso de indole sexual, hubiera sido mds simple
acusar a su padre de haberla obligado o forzado a tener relaciones
sexuales o al menos podria haber invocado presiones psicologicas o
amenazas, pero nada de eso ocurrio. [C.P.] fue absolutamente
sincera al manifestar que se sintio atraida y seducida por su padre y

que jamds la obligo a tener relaciones’...” —la cursiva se agrega- (fs.

684).

Por dltimo, haciendo especial hincapié en las supuestas
incoherencias alegadas por la defensa, los sentenciantes explicaron
que: “...El mismo razonamiento cabe efectuar con relacion a otros
cuestionamientos que ha introducido la defensa en contra del relato
de [C.P.]. Me refiero ahora a la cuestion atinente al lugar en el que
se concretaron algunas de las relaciones sexuales —en el sector del
comedor de la vivienda— y al hecho de que, segtin los dichos de la
menor, el imputado habia ido a buscar los preservativos al cuarto de
arriba. Nuevamente, hay que pensar que si el objetivo hubiera sido
perjudicar a su padre, contando una historia inexistente, entonces
para qué introducir en el relato estas cuestiones que pueden generar

alguin descreimiento...” —la cursiva se agrega- (fs. 684/vta.).

La defensa critic6 esa respuesta por entender que se invirtié

totalmente el camino racional; se quej6 asimismo de que se aludiera a
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una posible intencién de perjudicar a su padre que esa parte no
esgrimid, y considerd que “el hecho de que se desconozca un motivo

no hace mds creible la historia”.

Sin embargo, dicho planteo no puede prosperar, pues al
contrario de lo sostenido por la parte, el razonamiento llevado

adelante por el a quo resulta acertado.

En efecto, uno de los elementos fundamentales a ponderar a la
hora de evaluar la credibilidad de un testimonio, es precisamente, si
existe animadversion o amistad del testigo para con el imputado u otra
de las partes, o cualquier otra cuestion que pudiera influir en su
objetividad o la veracidad de sus dichos. Por lo tanto, resultaba
absolutamente pertinente que frente a la postura defensista que
afirmaba que los dichos de la menor eran falsos, se evaluaran las
razones que podria tener la menor para mentir o inventar un relato de

esa naturaleza.

Y la respuesta que al respecto brindo el tribunal, ya referida, no
aparece en modo alguno como ildgica o irrazonable; antes bien,
denota un adecuado apego a las reglas de la sana critica racional, con

arreglo a la psicologia y experiencia comun

Por otra parte, la recurrente hizo alusion a la conversacion de
“Facebook” presuntamente mantenida entre el imputado y la
damnificada que fue aportada durante el juicio por la testigo Liliana
Traiber (pareja del primero), de la cual se desprenderia, a su entender,
que la propia C.P. afirmé que su padre no cometié los hechos que se
le imputan. Se quejé a su vez de que el tribunal no hubiera hecho
lugar a su solicitud de que la Division Delitos Informéticos de la
Policia Federal Argentina comprobara la autenticidad de dicha
conversacion, para descartar de ese modo que el imputado la hubiera

fraguado.
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En dicha conversacion (que fue agregada en sobre cerrado a fs.
629), la menor habria expresado en lo pertinente: “...No estoy
arrepentida. Lo del abuso lo voy a retirar porque vos no mereces que
te acusen de algo que no hiciste. Y a mi mamd no le hables ella no

sabe lo que me pasa a mi...”.

Dicha cuestiéon tampoco escapd al detallado andlisis llevado
adelante por el tribunal de mérito, y en ese sentido sostuvo que “...
Exactamente lo mismo cabe decir con relacion a los mensajes de
Facebook que fueron acompaiiados por la actual novia del acusado
durante el juicio —mds alld de que no se pudo constatar
fehacientemente su procedencia— respecto de lo cual, hay que insistir
en que [C.P.] no consideraba a lo ocurrido como un abuso sexual,
dado que no habia sido obligada ni forzada a los actos sexuales...” —

la cursiva se agrega- (fs. 683vta.).

Lo expuesto por el a guo, ademds de refutar adecuadamente la
hipotesis de la defensa, torna a su vez inconducente el agravio
vinculado con el rechazo de la pericia informética solicitada, pues aun
cuando dichos mensajes fueran auténticos, ello —conforme Io
explicaron los sentenciantes-, en nada modificaria la conclusion a la

que arribaron.

Continuando con su razonamiento, los colegas de la instancia
anterior sostuvieron que el resultado de las evaluaciones psicoldgicas
y psiquidtricas efectuadas respecto de la menor, permitia otorgarle una
especial credibilidad a su relato. En ese sentido expresaron:
Recordemos que la pericia psicologica dio cuenta que “El relato
formulado es consistente, con coherencia interna, con detalles
especificos y superficiales, contextualizado, incluyendo dichos del
supuesto victimario como de las conductas y reacciones de ambos.

No surgen indicadores de incremento imaginativo patolégico’. Por

otra parte, luego de indicar que la menor lloré al salir de la

Fecha defirma: 07/06/2019
Firmado por: MARIO MAGARINOS,
Firmado por: PABLO JANTUS,

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA
Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA ||| ||| ‘|I||||| ‘llll

#27108998#236491873#20190607134757458




entrevista, se destaco que: 'Se obtienen indices de alteraciones
emocionales, cognitivas 'y conductuales  compatibles con
victimizacion sexual. Se destacan sentimientos de miedo, culpa,
confusion, vergiienza, depresion; ademds de severas alteraciones
cognitivas generadas a raiz de lo denunciado con inversion cognitiva
de los lugares de victima—victimario, y minimizacion...Se observan
indices de improntas traumdticas con inscripcion a nivel psiquico
compatibles con victimizacion sexual, y con la irrupcion en forma
traumdtica de episodios con las caracteristicas denunciadas en su
personalidad en formacion, en etapa de crisis adolescente, con fallas

en la identidad’.

Por su parte, de acuerdo a la pericia psiquidtrica, se constato
la presencia de “trastorno por estrés postraumdtico” y por "estrés
agudo”y se observaron indicadores de abuso sexual infantil, los que
fueron detallados en el aludido informe. Es decir, se concluyo que “la
peritada presenta patologias acordes a graves experiencias
psicotraumdticas’, “el relato que ha formulado en la causa resulta
verosimil y coherente no advirtiéndose en la joven fabulacion o
discurso premeditado o mendaz’. Por otra parte, los profesionales
explicaron que “[C.P.] presenta bloqueos de tenor fuertemente
disociativos que la conducen a reacciones vivenciales con una
angustia atenuada en asociacion con los trastornos sexuales a los
que habria sido severamente inducida e introducida. Como surge del
presente informe la nifia exterioriza este complejo sufrimiento con
registros en los que prevalece la culpa y una atin tendencia a
naturalizar la experiencia desviada. Las conductas sexuales a las que
fuera sometida tuvieron aptitud para afectar gravemente su normal
desarrollo sexual no siendo posible estimar una eventual desviacion
al presente examen. Tal valoracion amerita de un seguimiento
psicoevolutivo de la joven incidiendo en su curso sus recursos

psiquicos propios, la contencion socio—familiar con la que cuente y
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»

que realice un tratamiento psicologico acorde”™ —la cursiva se

agrega- (684vta./685).

Finalmente, para concluir el examen de tales elementos, resaltd
que ambas pericias se llevaron a cabo con la intervencion conjunta de
los peritos oficiales y de los profesionales pertenecientes al cuerpo de
peritos de la Defensoria General, lo que consider6 que otorgaba atin

mayor valor a las conclusiones antes mencionadas.

Pero el andlisis del tribunal de juicio no concluyé alli, desde
que amén de todo lo precedentemente expuesto, también hizo mérito
de los testimonios brindados por las personas allegadas a la menor,
pues entendidé que contribuian a otorgar suficiente credibilidad a su
declaracion, ya que no solo ratificaban la versién de la damnificada,
sino que en algunos casos introducian elementos de cargo

independientes.

Asi explicé que el testimonio de I.C., madre de C.P., “...mds
alla de explicar los pormenores relativos al descubrimiento de la
paternidad del imputado, aporto algunos elementos sumamente
relevantes. Por un lado, describio el cambio de actitud que observo
en su hija luego de que se fuera a vivir a la casa del acusado.
También expreso que vio a [C.P.]con moretones, golpes y rasgufios,
aunque la menor le negaba las agresiones. Pero lo mds destacable es
que [1.C.] habia percibido algunas cosas extraiias en la relacion de
[C.P.] y el padre. Ratifico que cuando estaba en su casa —los fines de
semana— se comunicaba constantemente con [C.P.C.] y que en una
ocasion una vecina vio que el imputado le toco la cola a [C.P.], pero
de una forma que no era propia de un padre sino de una pareja.
Asimismo, es muy importante recordar que la testigo manifesto que se
entero de la internacion de [C.P.] cuando ya habia ocurrido —al verla
con las vendas en los brazos— dado que nadie le habia avisado antes,

tomando conocimiento de los abusos recién después de que la niiia lo
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relatara a la psicologa. Por otra parte, [1.C.] también corroboré la
cuestion atinente a las pastillas abortivas que [C.P.] le habia pedido
a su tia y lo sucedido el dia en que la menor abandoné la casa de
[C.P.C.] y concurrié a lo de [F.J.]. Corresponde tener en cuenta que
no es posible afirmar razonablemente que la madre de [C.P.] haya
buscado perjudicar al imputado, pues fue ella misma la que permitio
que se fuera a vivir a su domicilio y no efectuo ningiin tipo de reparo
para que [C.P.C.] pudiera vincularse con la menor. Del caso no
surgen razones que permitan pensar en algun motivo para que [1.C.]
pueda declarar mendazmente en contra del enjuiciado, como parece
haberlo sugerido el imputado en su declaracion...” —la cursiva se

agrega- (fs. 685/vta.).

Reparé también en el relato de M.A.P. pues consider6 que
corroboraba la versién de la damnificada. Explicé en ese sentido que
“...En primer lugar, este testigo dio cuenta del maltrato fisico y
verbal al que era sometida [C.P.] por su padre y a la reaccion que
tuvo [C.P.C.] cuando se enteré de la relacion que él tenia con su hija.
También resulto relevante su testimonio cuando hizo referencia a la
comunicacion que mantuvo con la menor con motivo del episodio de
su internacion sin saber en ese momento que se tratara de un aborto.
Ademads, [M.A.P.] ratifico lo que sucediéo en el momento en que
[C.P.] abandono la casa de [C.P.C.] y efectud la primera denuncia.
Su testimonio parecio sincero, sin demostrar ninguna animosidad
contra al acusado. Ello se puso en evidencia, por ejemplo, cuando
expreso que antes no sabia ni sospechaba lo de los abusos y que

recién se enteréo mucho mds tarde cuando lo conto [C.P.]...” (fs.

685vta./686).

También entendio el tribunal que F.J., quien era considerado el
padre de la menor antes de conocerse la paternidad de C.P.C., aport6
algunos datos relevantes, més alla de haber tomado conocimiento de

lo sucedido a través del relato de la nifia. Puntualiz6 que: “...Al igual
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que [1.C.], noto un claro cambio de actitud en [C.P.] luego de que se
fuera a vivir con su padre biologico. También hizo referencia a
algunas cosas extraiias que habia notado, aunque no pudo ser muy
preciso, por lo que evidentemente se traté solo de una intuicion en
ese momento. Se entero a través de una amiga de [C.P.] que habia
estado internada por un aborto y también que habia pedido pastillas.
Por otra parte, fue él quien llevo a [C.P.] a efectuar la denuncia por
agresion fisica, luego de que la menor se fuera de la casa del
imputado. Tampoco encuentro elementos para considerar que [F.J.]
pueda haber estado interesado en declarar mendazmente en contra
del imputado. En realidad, hay que recordar que fue él quien le
aconsejo a [C.P.] que lo conozca porque pensaba que era importante
que pueda vincularse con su padre biolégico. No parecié una
persona que sienta rencor u odio y, mucho menos, que tenga motivos
para acusar falsamente a [C.P.C.] por hechos como los aqui
analizados. Incluso, no se puede dejar de tener en cuenta que [F.J.]
no tuvo ninguna intervencion en la denuncia por abuso sexual, dado
que unicamente acompaiié a [C.P.] cuando denuncio los golpes que

le habia propinado [C.P.C.] ...” —la cursiva se agrega- (fs. 686/vta.).

Por ultimo, los colegas de la instancia anterior también
consideraron relevante el relato de B.C., tia de la menor, pues
entendieron que “...no sdlo ratifico la existencia de agresiones fisicas
contra la menor, sino que ademds en forma contundente sostuvo que
supuso una situacion de abuso, que relacionaba con los golpes que
recibia [C.P.] y por algunas situaciones como lo ocurrido cuando el
imputado le toco la cola a la nifia, a tal punto que una vecina
llamada Celia pensé que era el novio. Ademds de ello, la mencionada
testigo también permite ratificar la cuestion relacionada con las
pastillas abortivas, pues [C.P.] se comunicé con ella para

solicitarlas...” —la cursiva se agrega- (fs. 686vta.).
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Por otra parte, entendieron que las pruebas relacionadas con la
interrupcion del embarazo que cursaba la menor también resultaban
de suma importancia, y no solo servian para acreditar lo atinente al
delito de aborto, sino que ademads contribuian a la acusacién relativa
al abuso sexual. En tal sentido (sin perjuicio de lo que se dira por el
suscripto en orden al mérito de tales elementos de juicio para la
acreditacion de un delito concreto en cuanto a tal tramo de la

113

imputacion), sostuvieron que: “...mds alld del relato efectuado por
[C.P.] —que como vimos encuentra también apoyo en los testimonios
de su madre, de [M.A.P.], de [F.J.] y de [B.C.].—, contamos con la
historia clinica del Hospital T. Alvarez (fs. 166/172), de la que surge
que [C.P.] fue asistida el 10 de octubre de 2014 por un “aborto en
curso”, llevdndose a cabo una evacuacion uterina y que permanecio

»

internada hasta el dia siguiente....” —la cursiva se agrega- (fs.

686vta.).

Ademas consider6 el a guo como dato determinante, que “...Al
prestar declaracion el imputado manifesté que se enteré que [C.P.]
estaba embarazada y que sospechaba que era de [M.A.P.] o del otro
chico con el que andaba [C.P.]. Sin embargo, la actitud que el
acusado tuvo con respecto a esta situacion resulta un indicador
claramente comprometedor. En efecto, por un lado es muy llamativo
que [C.P.C.] no haya hablado con nadie lo del embarazo, es decir,
que no le haya avisado a la madre de la menor, sobre todo si tenemos
en cuenta la particular situacion que se presentaba en cuanto a que
no hacia tanto tiempo que [C.P.] vivia con él y que se trataba de una

hija reconocida recientemente.

Dicho de otro modo: ;por qué motivo el imputado cargé solo
con el problema del embarazo y no involucré a la madre de la
menor? Incluso, con posterioridad, cuando [C.P.] tuvo que ser
asistida en el Hospital Alvarez, unicamente la acompaiio [C.P.C.],

quien ni siquiera le aviso de esa situacion a la madre. Ademds de
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ello, el acusado tampoco intenté comunicarse a raiz del embarazo
con [M.A.P.] o con el otro chico con el que supuestamente habia
estado [C.P.]. En definitiva, tal como sucedieron los acontecimientos,
pareciera que [C.P.C.] intenté manejar en forma reservada con
[C.P.] el problema que habia surgido a raiz del embarazo...” —la

cursiva se agrega- (fs. 686vta./687).

Y concluy6 que: “...Mds alld de lo expresado, insisto en que el
embarazo de [C.P.] y su posterior aborto, ocurrido justamente en el
momento en el que mantenia relaciones sexuales con el acusado,
constituye un claro indicio contra [C.P.C.] en relacion a los abusos
aqui atribuidos. Si él no hubiese sido el padre del bebé que estaba
gestando la menor, no se entiende por qué motivo manejo los
acontecimientos de la forma antes mencionada...” —la cursiva se

agrega- (fs. 687).

Luego de tal exhaustivo andlisis del testimonio de la menor
damnificada, y de todos los elementos que entendié —fundadamente-
que lo corroboraban, el tribunal explicd asimismo los motivos por los
cuales restd valor probatorio a las declaraciones prestadas por los
familiares y allegados al imputado, pues consideré que no tenian
entidad como para descartar la firme imputacion efectuada contra
C.P.C. En ese sentido, expreso que: “...de los testimonios de [M.C.] —
madre del acusado—, Martin Diego Dutra —cuiiado de [C.P.C.] —
José Manuel Pereira —amigo de la familia—y [M.P.C.] —hermana del
imputado—, unicamente se desprende que la menor tenia conflictos y
discusiones con su padre y que esa situacion se habia empeorado a
raiz del romance entre [C.P.] y [M.A.P.]. Los mencionados testigos
fueron insistentes sobre la relacion sentimental que habia entre ellos,
pero en nada modifica la situacion del caso, pues se trata de un punto
que también ha sido reconocido por la damnificada y por el

nombrado [M.A.P.]...” —la cursiva se agrega- (fs. 687vta.).
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Por el contrario, considerd el juzgador que si cabia tener
presente algunos datos que surgian de esos testimonios que
contribuian al panorama de cargo contra C.P.C. y explico en ese
sentido que: “...Por un lado, José Manuel Pereira manifesto que
[M.A.P.] le decia que [C.P.C.] le pegaba a [C.P.] y también
reconocio haberle expresado al nombrado que la menor era
extremadamente celosa. Incluso recordoé que el dia en que se fue de la
casa [C.P.] le dijo que su padre le habia pegado y se tocaba el
costado. Asimismo, Liliana Isabel Traiber, actual pareja del acusado,
efectué un relato basado exclusivamente en lo que [C.P.C.] le
manifestaba, pero es llamativo que nunca haya conocido a [C.P.], es
decir, que el imputado le hablara constantemente de su hija pero que
no se la haya presentado personalmente, cuando la testigo también
iba a la casa. Hay que recordar que la propia Traiber manifesto que
pensaba que [C.P.C.] tenia miedo a la reaccion que pudiera tener
[C.P.], lo que puede ser razonablemente explicado en razon de lo que
sucedia entre el acusado y la menor...” —la cursiva se agrega- (fs.

687vta.).

2

También se refiri6 el tribunal a los mensajes de “WhatsApp’
que se enviaron C.P.C. y C.P., que no fueron negados por la defensa

3

ni por el imputado. Sostuvo al respecto que “...El contenido de la
comunicacion no solo demuestra claramente la violacion a la medida
de prohibicion de contacto —lo que dio lugar a la atribucion del delito
de desobediencia— sino que también constituye un elemento mds de

cargo en relacion a los hechos de abuso sexual.

En efecto, es fundamental tener en cuenta que hubo dos
comunicaciones claves por WhatsApp. La primera fue durante la
noche del 24 de marzo de 2015 y la madrugada del 25 de marzo
siguiente, es decir, justo la noche anterior a la primera declaracion
judicial de [C.P.], donde evidentemente [C.P.C.] indirectamente dejo

apreciar su preocupacion por lo que la menor podia manifestar,
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llegando incluso a decirle que “Ya mafiana o cuando se termine todo
vas a dormir mejor” y “No te olvides que vas a declarar y yo puedo
ir preso”. Pero ademds, a partir de la tarde del mismo 25 de marzo el
acusado intento comunicarse nuevamente con [C.P.], mientras ésta
se encontraba en el juzgado. Resulta importante recordar que en la
primera declaracion testimonial —recibida el 25 de marzo— [C.P.]
inicamente denuncio agresiones fisicas pero no los abusos sexuales,
hechos que recién puso en conocimiento de la autoridad al dia

siguiente, cuando concurrié nuevamente al juzgado de instruccion...”

(fs. 688).

Igualmente, se valoré como indicio de cargo la ultima pericia
psicoldgica efectuada a solicitud de la defensa, respecto del imputado
C.P.C (fs. 612/615): “...Alli se concluye que “es posible aludir a un
trastorno de la personalidad con franca tendencia a la disociacion,
con desajustes en los planos psicosexuales pasibles de traducirse en
el comportamiento a través de conductas inadecuadas, regresivas y
eventualmente desviadas’. Mds alld de que por si sola esta pericia no
puede demostrar nada, junto a los restantes elementos, si debe ser

considerada como otro indicio de cargo contra el imputado...” (fs.

688/vta).

Para finalizar, sostuvo el a quo que los hechos denunciados
podian incluirse dentro de los casos de violencia contra la mujer,
respecto de los cuales “...se contempla como principio ‘la amplitud
probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en
cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los

actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos’ (art 16, inc. i,

ley 26.485)...” (fs. 689).

Precisé asi que “...Desde este punto de vista, en mi opinion, se
debe otorgar valor probatorio a los testimonios prestados por la

victima, en atencion al dmbito privado en que estos delitos suelen
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llevarse a cabo. La ley toma en cuenta la especial problemdtica que
se suscita en estos casos, en los que muchas veces se cuenta con un
nico testigo, y es por ello que establece que debe partirse de una
idea de “amplitud probatoria”, lo cual, obviamente no significa que
se prescinda del estado de inocencia del imputado y de su
consecuente derivado: el principio in dubio pro reo. Ello implica que
el solo hecho de que no existan testigos que hayan presenciado el
delito no conduce necesariamente a desacreditar la version de la
victima, cuando otros elementos objetivos permiten darle credibilidad

y sustento...” (fs. 689/vta.).

Y para concluir, citd variada jurisprudencia en apoyo a la
postura sostenida en la sentencia respecto de la amplitud probatoria en

la investigacion de casos como el presente.

Sin perjuicio de todo lo hasta aqui expuesto, se advierte
también que parte de los agravios esgrimidos por la defensa a lo largo
de su recurso, se sustentan en afirmaciones que no se condicen en lo

absoluto con las constancias de la causa.

Asi, ha sostenido la defensa que: “Segiin [C.P.]y su padre
(aquella a fs. 455 y éste en su indagatoria) lo primero que éste hizo
fue decirle que se lo dijera a su madre” -que estaba embarazada-.
Ello condujo al recurrente a afirmar que debid llamar la atencion del
tribunal que el causante del embarazo de su propia hija, al enterarse de

semejante situacion le recomendara hacérselo saber a su madre

(fs.708).

Sin embargo, de la compulsa de la causa se advierte que ello no
fue sefialado por la damnificada a fs. 455 -donde obra la entrevista
con los profesionales del Cuerpo Médico Forense-, sino que lo dijo
s6lo en su declaracién inicial de fs.45/50, en la que habia negado
hechos de abuso, y de lo cual se desdijo al dia siguiente, cuando

reconocié que habia mentido por temor a que su padre fuera a la
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carcel, y cont6 todo lo ocurrido. Ello resulta un dato fundamental, que
la defensa omitié al plantear su argumento, y que lo descalifica por

completo, pues parte de una premisa falsa.

También sostuvo la recurrente que “Contra la prueba
concordante y coherente (que incluye las declaraciones de la propia
[C.P.]) de que con quien tenia relaciones sexuales era con [M.A.P.],
el tribunal decide arbitrariamente que el embarazo es del encartado”
(fs. 710). Sin embargo, de la declaracion de C.P. se advierte
absolutamente lo contrario: “...En el tiempo que mantenia relaciones
sexuales con mi papd no tuve relaciones con otro chico, solo con él,
no habia dudas que era un embarazo de mi papd, porque no habia

estado con nadie mds...” (fs. S8vta. y 664vta.).

Y por dltimo, esgrimi6 la defensa que el tribunal de juicio
reconocid que la tia de la menor (B.C.), declar6 que fue ella quien le
consiguid las pastillas abortivas, por lo que existia un salto racional, al
afirmar luego que fue C.P.C. quien le provoco un aborto (fs.710vta.).
Empero, tal afirmacion no se desprende de ninguna parte de la
sentencia, ni de la declaracion de B.C. alli transcripta (fs.677/vta.),
pues lo que afirmé la testigo fue que “...C.P. le pidio unas pastillas
abortivas y le dijo que eran para la mujer del tio, aunque la
declarante no se las consiguio. De todas formas, cuando le mando el
mensaje, [C.P.] dijo que ya las habia conseguido su padre...”. Ello,
ademds de refutar lo afirmado por la defensa, coincide plenamente

con el relato de la menor.

Consecuentemente, la inexactitud en que incurre la recurrente
en cuanto a la informacién que transmitid a este tribunal, y las
premisas falsas sobre las que se asientan algunos de sus argumentos,
constituyen un claro defecto de fundamentacién que, sumado a todo lo

expuesto, motiva el rechazo de su planteo.
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A la luz de todo el desarrollo precedente, resulta en
consecuencia sencillo advertir que en cuanto a este topico, el tribunal
oral tuvo en cuenta un sélido plexo probatorio, que le permitid
desvirtuar el estado de inocencia de C.P.C. El a quo valor6 los
elementos recabados durante el juicio conforme las reglas de la sana
critica racional, brindando adecuados, amplios y variados argumentos
que permiten controlar el proceso que lo llevé a esa conclusion y
advertir lo correcto de su razonamiento, pues, un objetivo andlisis
integral y conjunto de los elementos previamente resefiados, conduce
inexorablemente, sin margen para la duda, a la decision adoptada por

los colegas de la instancia anterior.

En ese sentido, no asiste razén a la defensa al afirmar que la
sentencia se funda en “los meros dichos de la presunta victima, sin
andlisis alguno”, pues conforme se reseid, el a quo realizé un
exhaustivo andlisis del testimonio de la menor, explicitando los
motivos por los cuales le mereci6 total credibilidad, y confrontandolo
asimismo con el resto de los testimonios y elementos objetivos
incorporados durante el juicio. También se ocuparon los sentenciantes
de responder a las criticas efectuadas por la defensa respecto de la
credibilidad de la version de la menor y de los demds testigos de
cargo, y de refutar razonablemente los elementos de juicio que
pudieron aportar los testigos de descargo, en relacién a todo lo cual la
recurrente no ha logrado demostrar arbitrariedad alguna sino una mera

discrepancia con el modo de razonamiento del sentenciante.

En virtud de todo lo expuesto, el recurso intentado debe ser

rechazado en este aspecto.

2. Por otra parte, sostuvo la defensa que el a quo incurrié en
una errénea aplicacion de la ley penal sustantiva al encuadrar la
conducta atribuida a C.P.C. en la figura de estupro agravado por la

condicion de ascendiente y por la convivencia preexistente con una
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menor de 18 afios de edad (arts. 119, cuarto parrafo, incs. “b” y “f”, y

120, segundo parrafo, del Cédigo Penal).

Adujo en ese sentido, como ya se anticipd, que no se dan en el
caso ninguno de los elementos del tipo, salvo las edades de los
protagonistas, pues no podia sostenerse a su criterio, que C.P. se
encontrara en un estado de inmadurez tal que pudiera ser aprovechado

por un adulto.

Argument6 que la menor habia tenido su primera relacion
sexual a los trece afnos en el contexto de un noviazgo que duré tres
meses y que luego tuvo otro noviazgo a los catorce anos que durd

ocho meses, durante el cual también tuvo relaciones.

Concluy6 entonces, que ante esas circunstancias, no podia
sostenerse que la menor no supiera qué era una relacion sexual, lo que
esta ultima implicaba, ni que ignorara el tipo de compromiso fisico y

emocional que aquella significaba.

También refiri6 que la inmadurez sexual debia ser alegada y
acreditada al igual que la existencia de conductas externas tendientes
a lograr el vicio del consentimiento y que nada de eso se encontraba ni

en la acusacion ni en la sentencia atacada.

Explicé que lo que se deberia esgrimir en la sentencia es que
C.P.C. sedujo a la menor y no que ella se sinti6 seducida sin

intervencion directa de aquél.

Aleg6 asimismo, que tampoco podia sostenerse que el imputado
se hubiera aprovechado de una situacion de preeminencia respecto de
la nifia, pues ambos protagonistas se habian conocido pocos meses
antes de los presuntos hechos, y consideré6 que aun cuando ambos
supieran que el encartado era el padre, el mero titulo sin un tiempo de

ejercicio de esa paternidad no podia considerarse como preeminencia.
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Al momento de fundar la calificacién escogida, el “a quo’
sostuvo: “...En primer lugar, se ha configurado el delito de estupro,
pues el imputado ha mantenido relaciones sexuales con una menor de
dieciséis aiios, “aprovechdndose de su inmadurez sexual, en razon de
la mayoria de edad del autor, su relacion de preeminencia respecto
de la victima u otra circunstancia equivalente’, como exige el art. 120

del C.P.

Con relacion a ello, debe seiialarse que [C.P.] fue muy clara
cuando dijo que se sintié seducida y atraida por el acusado y quedo
evidenciado que lo que especialmente la conquisté fue su mayor
experiencia sexual. Recordemos que la menor manifesté que habia
estado con otros chicos, pero eso fue en muy pocas oportunidades y
que le atraia especialmente la experiencia de [C.P.C.], lo que la
hacia sentirse muy comoda. Sin perjuicio de ello, es evidente que por
su condicion de padre, con quien [C.P.] habia comenzado a convivir
hace poco tiempo, se encontraba en una manifiesta relacion de

preeminencia.

Es necesario tener presente que lo que intenta resguardarse a
través del tipo penal aludido es el libre desarrollo de la sexualidad de
los  menores, procurando que ningun adulto interfiera
arbitrariamente en su esfera sexual, aprovechando la clara situacion
de superioridad en la que se encuentra. Como lo afirma Donna, “no
hay duda que se protege la libertad, la autonomia del sujeto,
especializada a la conformacion sexual de la victima, ya que el
consentimiento, en este caso, que es una demostracion de la
autonomia de la persona, aparece oscurecido, y de esta falta de
claridad, tanto mental como emocional, que sustancialmente sigue
estando en la inexperiencia sexual, el autor se aprovecha” (DONNA,
Edgardo A., Derecho Penal Parte Especial, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe/Bs. As., 4 edicion, 2011, p. 624).
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La ley exige, como vemos, dos condiciones bdsicas para que
este delito se configure: la inmadurez de la victima y el
aprovechamiento del autor. Y en el caso, creo que ambos elementos
estdn presentes. Mds alld de que [C.P.] haya reconocido haber
mantenido alguna relacion sexual anterior, es claro que su
experiencia sexual era infima en comparacion con la que tenia el
acusado. En cuanto al aprovechamiento, sin duda [C.P.C.] logré
conquistar sexualmente a su hija aprovechando el acercamiento que
con ella tenia por su condicion de padre. Es evidente que hizo
confundir a [C.P.] y la llevo a un vinculo mds propio de una pareja
que de una hija, con los evidentes perjuicios psicolégicos que ello

genero en la niia.

Asimismo, es indiscutible que se verificaron las dos
circunstancias agravantes contempladas por el art. 119, cuarto
pdrrafo, inc. “b” y “f”, C.P., dado que el imputado era el padre de la
victima y ademds cometié los hechos aprovechando la convivencia
que mantenia con la menor en su propio domicilio...” —la cursiva se

agrega- (fs. 691vta./692vta.).

De adverso a lo sostenido por la recurrente, de la lectura de la
sentencia y particularmente de la transcripcion precedente, se advierte
que los colegas de la instancia anterior han brindado suficientes y

adecuados fundamentos para la aplicacion de la figura legal en trato.

En cuanto a la inexperiencia sexual de la victima, fue claro el
tribunal al sostener que el simple hecho de que la menor hubiera
mantenido algunas relaciones sexuales anteriores, no bastaba para
descartar la presencia en el caso de dicho elemento tipico, y en ese
sentido, hizo marcado hincapié en lo infima que resultaba la
experiencia sexual de la menor en comparacién con la que tenia el

acusado.
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Cabe resaltar aqui, que la conclusion a la que arribaron los
sentenciantes también se ve sustentada por los resultados de las
pericias psicoldgica y psiquidtrica realizadas respecto de la menor, las
cuales fueron incorporadas por lectura durante el debate y lucen

agregadas a fs. 436/447 y 448/462 respectivamente.

Conforme lo transcribi6 el tribunal de mérito, los profesionales
que realizaron la evaluacién psicoldgica concluyeron que: “...El
relato formulado es consistente, con coherencia interna, con detalles
especificos y superficiales, contextualizado, incluyendo dichos del
supuesto victimario como de las conductas y reacciones de ambos.
No surgen indicadores de incremento imaginativo patoldgico. Es
posible evaluar una marcada utilizacion del mecanismo de la
disociacion, lo cual es compatible con la ausencia de resonancia
emocional durante su relato. Cabe sefialar aqui, que si bien no fue lo
observado durante la entrevista, el Lic. De Marco puso en
conocimiento de la suscripta que cuando se retiraba coincidio en la
espera del ascensor con la entrevistada y sus acompaiiantes y tuvo
oportunidad de observar que irrumpié en llanto, con elevado monto
de angustia. Se obtienen indices de alteraciones emocionales,
cognitivas y conductuales compatibles con victimizacion sexual. Se
destacan sentimientos de miedo, culpa, confusion, vergiienza,
depresion; ademds de severas alteraciones cognitivas generadas a
raiz de lo denunciado con inversion cognitiva de los lugares de

victima—victimario, y minimizacion...Se observan indices de improntas
traumadticas con inscripcion a nivel psiquico compatibles con victimizacion
sexual, y con la irrupcion en forma traumdtica de episodios con las

caracteristicas denunciadas en su personalidad en formacion, en etapa de crisis

adolescente, con fallas en la identidad” . .. (el resaltado se agrega).

En cuanto a la pericia psiquidtrica, sehalé el tribunal que
“...entre otros datos, se indico la presencia de ‘trastorno por estrés

postraumdtico’ 'y por ‘estrés agudo’. También se apreciaron
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indicadores de abuso sexual infantil, los que fueron detallados en el
aludido informe. De acuerdo a lo que surge de las conclusiones, ‘la
peritada presenta patologias acordes a graves experiencias
psicotraumdticas’, ‘el relato que ha formulado en la causa resulta
verosimil y coherente no advirtiéndose en la joven fabulacion o
discurso premeditado o mendaz. Por otra parte, los profesionales
explican que ‘C presenta bloqueos de tenor fuertemente disociativos
que la conducen a reacciones vivenciales con una angustia atenuada
en asociacion con los trastornos sexuales a los que habria sido

severamente inducida e introducida. Como surge del presente informe la
nifia exterioriza este complejo sufrimiento con registros en los que prevalece la
culpa y una aiin tendencia a naturalizar la experiencia desviada. Las
conductas sexuales a las que fuera sometida tuvieron aptitud para afectar

gravemente su normal desarrollo sexual no siendo posible estimar una eventual
desviacion al presente examen. Tal valoracion amerita de un seguimiento
psicoevolutivo de la joven incidiendo en su curso sus recursos
psiquicos propios, la contencion socio—familiar con la que cuente y

que realice un tratamiento psicologico acorde’... (el resaltado se

agrega).

En la transcripcion precedente, se observa con claridad que los
profesionales que evaluaron a la menor advirtieron que ella se
encontraba con su personalidad en formacién, en plena crisis
adolescente, con fallas en la identidad, y que sufrié la irrupcion
traumadtica de episodios con las caracteristicas denunciadas, que a su
vez, tuvieron aptitud “para afectar gravemente su normal desarrollo
sexual”, lo que refuerza claramente lo afirmado por el a quo en cuanto

a la inmadurez sexual de la nifa.

A su vez, la argumentacion llevada adelante por el a quo,
ademads de resultar razonable, encuentra respaldo en la doctrina, pues
en ese sentido, se ha sostenido que “...A partir de la vigencia de la

ley 25.087 debe advertirse a los magistrados que no deben confundir
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la ‘inmadurez sexual’ del menor por la cual se lo protege, con
‘inexperiencia sexual’, porque por haber tenido alguna experiencia
previa al hecho investigado o haber observado alguna conducta que
merezca algiin reproche no puede, sin mds, ser considerado como
“maduro sexual”, pese a no haber cumplido dieciséis aifios, porque
sus actos irresponsables, el no haberse abstenido de tener relaciones
sexuales con pareja estable o no haber tomado, para llevarlos a
cabo, las precauciones necesarias para no contraer enfermedades de
transmision sexual o causar o sufrir embarazos no deseados, porque
esos comportamientos son demostrativos, precisamente, de una
madurez insuficiente o relativa, pero de ningiin modo plena que
justifique dejarlos al margen de la proteccion legal; ...[no es
correcto] no penalizar a quienes hicieron victimas a esos menores de
graves abusos sexuales; a quienes no alcanzaria la prohibicion de
daiiarlos por ser indemnes o de tocarlos por ser intangibles, pese a
afectar su debido desarrollo sexual e impedirle, a partir del momento
en el que han cumplido dieciséis afios, autodeterminarse sexualmente

con toda responsabilidad” .

“[...] En nuestra opinion, el menor de trece a dieciséis aiios
puede ser un inmaduro sexual en el grado relativo exigido por la ley
y ponerlo de manifiesto, precisamente, por haber tenido mds de una
experiencia sexual —y no sélo una, como se interpretaba ante el texto
del art. 120 CP al que la reforma de la ley 25.087 derogo- porque
pese a haber tenido esa experiencia, sigue siendo inmaduro y
expuesto a los peligros que la ley quiere aventar para que nada ni
nadie afecte el normal desarrollo de su personalidad. Quien se
aprovecha de esa inmadurez sexual empleando una seduccion
presunta legitimamente deducible de la concurrencia de alguna de
las pautas legalmente establecidas, delinque en los términos del art.
120 CP. No hay tipicidad, en cambio, cuando no concurren, en el

caso, como sucede con los actos sexuales realizados inter aequo,
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entre iguales, sin preeminencia de uno sobre el otro que no ha
superado los dieciséis aiios...” (Reinaldi, Victor Félix, “Los Delitos
Sexuales en el Coédigo Penal Argentino”, péags. 160/161, Lerner
Editora, segunda edicion, Cordoba, 2005).

En sentido concordante, Villada expresa que “...A los fines de
este delito debe entenderse que es experto sexualmente quien ha
tenido conocimiento y una prdctica o un trato directo de cardcter
sexual. No basta entonces con el mero conocimiento o saber, que
puede provenir de haber accedido a la mds variada informacion
respecto al tema (inclusive de alguna relacion aislada)” -el resaltado se
agrega- (Villada, Jorge Luis, “Delitos Sexuales”, pag. 161, La Ley,

segunda edicion, Buenos Aires, 2013).

La defensa no se ha hecho cargo de refutar el razonamiento
efectuado por el tribunal de mérito, sino que se ha limitado a sostener
que la inmadurez sexual “no puede ser presumida, sino que debe ser
alegada y acreditada, y no existe nada de eso ni en la acusacion ni en
la sentencia atacada”, afirmaciéon que conforme lo precedentemente
expuesto, no se condice con la realidad, y aparece como simplemente

dogmatica.

Surge de la resefia efectuada, asimismo, que el a quo se ocupd
de la cuestion vinculada con la seduccién y con el aprovechamiento
por parte del acusado de tal inmadurez, al afirmar que el encartado
logr6é conquistar sexualmente a su hija sirviéndose del acercamiento
que con ella tenfa por su condicion de padre, y que resultaba evidente
que hizo confundir a la menor, llevdndola a un vinculo mas propio de

una pareja que de una hija.

En ese marco, tampoco resulta atendible lo afirmado por la
defensa en cuanto a que “Aun aceptando que [C.P.C.] hubiera tenido

contacto fisico con su hija, nada indica que haya tenido una actividad
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tendiente a seducirla. Y menos aiin, aprovechdndose de su

inexperiencia sexual, ni de una situacion de preeminencia’.

A ese respecto, cabe sefialar que conforme se desprende del
testimonio de la menor, que como ya se dijo fue exhaustivamente
analizado por el tribunal y constituyé el cimiento primordial de la
sentencia, los hechos investigados comenzaron cuando su padre la
besé sorpresivamente en la boca mientras se encontraban mirando
television en el comedor de la vivienda, lo cual, seglin sus propios
dichos la paralizd, la dejo pensando todo el dia e hizo que le pasaran

“mil cosas por la cabeza” (fs. 660vta.).

Continu6 relatando la menor que al dia siguiente “...estdbamos
en el sillon, no habiamos hablado de lo que habia pasado del beso,
pero después él me abrazo y me empezo a dar besos de nuevo, en la
boca, éstos ya no eran tan picos, sino que ya eran besos, besos
verdaderos, con lengua digamos, yo no sé por qué me dejé llevar, yo
no pensaba en nada, como que me dejaba, no pensé en el momento,
no si me gustaba, pero como que me dejé llevar, aparte como que al
ser grande me llamo la atencion que tuviera mds experiencia sexual
que yo, de atraccion creo, si, creo que eso me llamo la atencion, yo
me senti atraida por mi papd, me gusto la manera en que me daba
besos y no pensaba en ese momento que era mi papd Sino como que
era un hombre, creo que lo que me atrajo era que era mayor y tenia
mds experiencia sexual que yo y que los otros chicos que estuve muy
pocas veces antes, eso me gustaba, me hacia sentir bien. Mientras me
besaba no me decia nada, me acariciaba la cara, fue como
romdntico, no fue una situacion violenta, yo me sentia seducida por

mi papd...” (fs. 661/vta.).

Como se advierte sin mayor esfuerzo, el planteo de la defensa
carece de asidero alguno, pues surge claro de la sentencia, con arreglo

a las partes que se transcribieron, que C.P.C. llevé adelante una serie
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de maniobras concretas, como las descriptas por la victima, tendientes
claramente a seducir a la menor aprovechidndose de su inmadurez

sexual, para asi satisfacer sus apetitos sexuales.

A todo ello se suma, que la naturaleza propia de los hechos que
aqui se tuvieron por probados, exigian ineludiblemente un rol activo
por parte del acusado tal como aquel que describié con precision la
nifa; sobre tal base, no puede negarse que C.P.C. estuvo muy lejos de
ser un mero espectador de los sentimientos experimentados por la
menor, como pretende presentarlo la defensa, sino que, de adverso,
hizo todo lo necesario de su parte para persuadir a la menor de aceptar

tales emociones y de obrar en consecuencia.

Por ultimo, tampoco puede atenderse el planteo de la recurrente
en cuanto a que “Sorprende a este respecto que se sostenga que
[C.P.C.] habria aprovechado su situacion de preeminencia por ser su
padre. Sabemos que ambos protagonistas se conocieron muy pocos
meses antes de los presuntos hechos que relata la menor. Aun cuando
supieran que el encartado era el padre, el mero titulo sin un periodo
de ejercicio de esa paternidad no puede considerarse en modo alguno

preeminencia’.

Ello asi, pues en el “sub lite” resulta evidente la situacion de
preeminencia en la que se encontraba el imputado respecto de la
damnificada, ya que ademads de ser su padre (hecho no menor), la nifia
se encontraba viviendo en su domicilio y dependiendo

econdmicamente de aquél.

En ese sentido cabe reeditar aqui lo sostenido por el a quo al
momento de mensurar la pena, en cuanto a que “...no puede dejar de
considerarse que [C.P.] habia iniciado recientemente el vinculo con
el acusado al enterarse que era su padre, con la evidente situacion de
crisis emocional que ello generaba...”, a 1o que se suma que segun se

desprende de los testimonios valorados por el Tribunal
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(particularmente de la Lic. Evelina Daniela Natali, y de F.J.), la menor
mantenia una relacién conflictiva con su madre y con su padre de

crianza, lo que aumentaba su dependencia respecto del imputado.

En ese contexto, el lapso de tiempo que llevaba la relacion
padre-hija al momento de los hechos resulta totalmente irrelevante,
pues lo que define la cuestion en cuanto a la subsuncion tipica son las
circunstancias precedentemente expuestas, que surgen de la motivada

valoracion probatoria efectuada por el tribunal de mérito.

En virtud de todo lo expuesto, se advierte que la calificacion
legal aplicada por el a quo resulta ajustada a derecho, por lo que los

agravios esgrimidos a ese respecto también deben ser rechazados.
b) Delito de desobediencia.

Sostuvo la defensa que también resultaba arbitraria la
valoracion probatoria efectuada por el a quo para condenar a su

asistido en orden a este delito.

Remarcé que en su declaracion indagatoria, C.P.C. explic6 que
como el expediente por el que se lo habia notificado era aquel en que
se investigaba el delito de lesiones, porque atin no se habia iniciado el
de estupro, entendi6é que la restriccion era de acercamiento fisico a la

denunciante.

Destac6 a su vez, que no fue su asistido quien tomé contacto
con la menor, sino al revés, conforme acreditaba la constancia de fs.
201, y que no podia pedirsele al imputado que no contestara el

teléfono a su hija, sobre todo, ante la situacién que estaban viviendo.

Y concluy6é expresando: “No creo que deba imputarse este
delito al condenado, ya que realmente es creible que entiende que no

viola una prohibicion de acercamiento al no acercarse’.
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El tribunal de mérito por su parte, sostuvo que “...En el
presente caso también se ha configurado el delito de desobediencia
(art. 239, C.P.), puesto que [C.P.C.] incumpliéo dolosamente la
prohibicion de acercamiento y contacto con la menor damnificada
que fuera oportunamente impuesta en esta misma causa (ver fs.

11/12vta.) y de la que el acusado se encontraba personalmente

notificado (fs. 19/20).

Al respecto, basta con tener en cuenta la comunicacion que
realizo por medio de la red de WhatsApp con la victima y que fuera
precedentemente analizada. En tal sentido, los argumentos que el
imputado brindo en su descargo no resultan en absoluto suficientes
para descartar este delito, pues basta con una simple lectura de la
resolucion que impuso la medida cautelar para advertir que se
trataba de una prohibicion absoluta de contacto por cualquier medio
ya sea ‘personal, telefonico o virtual’ e, incluso, se aclaro
expresamente que era bajo apercibimiento de incurrir en el delito de

desobediencia.

Pero ademds de ello, es elocuente que [C.P.C.] tenia plena
conciencia de que estaba violando la medida judicial, pues entablo
las comunicaciones con la menor el dia previo a que la nifia concurra
a prestar declaracion y en el momento mismo en que [C.P.] se
encontraba en el juzgado. Finalmente, resulta absolutamente
irrelevante que quien haya iniciado una de las conversaciones haya
sido la victima, pues es claro que el imputado continué con la
conversacion conociendo perfectamente la prohibicion...” —la cursiva

se agrega-.

Como se aprecia, el recurso de la defensa en cuanto a este
punto, constituye una mera reedicion de su alegato efectuado durante
el debate, y aun cuando sus planteos fueron debidamente atendidos

por los sentenciantes, y refutados con argumentos contundentes y
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razonables como los ya transcriptos, la parte se ha limitado a
reiterarlos ante esta instancia, sin rebatir los fundamentos brindados
por el a quo para su rechazo. De tal suerte, no se advierte la
arbitrariedad alegada por la recurrente, sino antes bien, una mera
disconformidad con la resoluciéon adoptada por los colegas de la

instancia anterior.

Por lo demads, el planteo ensayado por la defensa en cuanto a
que “tampoco puede pedirsele que no conteste el teléfono a [C.P.],
sobre todo dada la situacion que ambos estaban viviendo”, amén de
carecer de sustento juridico alguno, se contrapone a la l6gica maés
elemental, pues es precisamente “la situacion que ambos estaban
viviendo” 1o que originé el dictado de la prohibicién de contacto que

el imputado incumplid.

Consecuentemente, la sentencia impugnada también debe ser

confirmada en este punto.
¢) Delito de aborto con consentimiento de la mujer:

Respecto del hecho que serd objeto de andlisis en este acdpite
los agravios introducidos por la defensa vinculados con la
arbitrariedad de la resolucion cuestionada resultan atendibles, pues
entiendo que el tribunal de juicio ha efectuado una inadecuada
valoracién de la prueba rendida en el debate, sin respetar las pautas de
la sana critica racional, lo cual conduce a advertir una carencia de
motivacién que, en cuanto a este aspecto, permite descalificar la
sentencia como acto jurisdiccional valido (arts. 123, 241, 398 y 404,

inc. 2°, CPPN).

Al momento de expedirse sobre el punto en la sentencia

3

impugnada, el tribunal sostuvo: “...em el caso también se ha
configurado el delito de aborto con consentimiento de la mujer (art.

85, inc. 2, C.P.), pues se demostro, mds alld de cualquier duda
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razonable, que al enterarse que [C.P.] habia quedado embarazada y
que él seria el padre del bebé, el imputado convencié a la menor para
interrumpir el embarazo y le colocé las pastillas abortivas que se

mencionaron en la acusacion.

El delito en cuestion consiste en la interrupcion prematura de
la gestacion mediante la muerte del feto con o sin expulsion y supone
la concurrencia de algunos presupuestos bdsicos. Debe existir un
embarazo con feto vivo, se debe producir su muerte por cualquier
medio —dentro del iitero o mediante su expulsion prematura—, y desde
el punto de vista subjetivo, el autor debe tener pleno conocimiento de
la existencia del embarazo y de la naturaleza de los medios

empleados.

Considero que en el caso de autos, mds alld de las
conclusiones de la pericia médico—forense realizada (fs. 373/374), los
elementos probatorios antes analizados conducen a tener por
acreditados los extremos aludidos. La existencia de un embarazo
previo fue demostrada a través de la historia clinica del Hospital
Alvarez y el medio con el que se causé la muerte del feto surge
evidentemente de los dichos de la menory de los elementos que sirven
de apoyo a su testimonio, antes mencionados. Pero incluso, no se
puede perder de vista que el propio imputado, no obstante negar la
autoria del hecho, dijo que habia tomado conocimiento del embarazo
y que [C.P.] le indic6 que queria interrumpirlo. En consecuencia, aun
cuando no se cuente con una evidencia fisica que demuestre que el
feto se hallaba con vida antes de que la menor ingiriera las pastillas,
no encuentro otra hipdtesis mds razonable que sostener que la
interrupcion de la gestacion obedecio al efecto de las drogas

mencionadas...” —la cursiva se agrega-.

Frente a ello, la defensa sostuvo que es publico y notorio que el
efecto de las pastillas abortivas es forzar la expulsion del feto, lo que

produce su muerte, pero segun su historia clinica, la menor ingreso al
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hospital con el feto ya muerto, lo que no permitia afirmar que hubiera
existido una maniobra abortiva, a lo cual se sumaba que el informe
médico forense refirid que no se podia determinar si el aborto habia

sido espontaneo o provocado.

Asi las cosas, cabe sefialar que si bien el “a quo” arribd
razonablemente a la conclusién de que la menor, en circunstancias en
que se encontraba embarazada, sufri6 posteriormente un aborto, y que
existio efectivamente una maniobra por parte de C.P.C. tendiente a
producirlo eventualmente (conforme lo relatd la nifia y lo permiten
sostener los demds elementos que refirid el sentenciante), no se ha
podido reunir durante el juicio ningln elemento que permita acreditar,
mas alld de toda duda razonable, que el feto se encontrase con vida al

momento de realizarse la maniobra abortiva en cuestion.

En efecto, la unica peritaciéon con que se contd al respecto
-realizada en base a las constancias aportadas por el hospital donde
C.P. fue asistida-, concluy6 en lo siguiente: “ 1. No surgen de la historia
clinica las causales del aborto. 2. En la historia clinica no se encuentra
asentado la edad del embarazo por amenorrea ni por altura uterina.
La ecografia realizada al ingreso describe un saco gestacional de 2.5
cm con ausencia de latidos cardiacos (feto muerto). En su
declaracion testimonial refirio su primera falta menstrual el 25/08/14
y considerando ... la medicion ecogrdfica informada, es probable que
al ingreso hospitalario la edad gestacional correspondiera
aproximadamente a 9 semanas. Este cdlculo es sélo aproximado para
mujeres bien regladas y embarazos con crecimiento fetal normal,

datos con los que no se cuenta en la causa de autos. 3. La muerte del

feto fue anterior a su ingreso al hospital no pudiendo precisarse en qué
., . » 29
momento ocurrié el deceso ni sus causas (espontdneas o provocadas)” —el

resaltado se agrega-.
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Frente a ello, lo expuesto por el a quo en orden a que “...aun
cuando no se cuente con una evidencia fisica que demuestre que el
feto se hallaba con vida antes de que la menor ingiriera las

pastillas, no encuentro otra hipotesis mds razonable que sostener que
la interrupcion de la gestacion obedecio al efecto de las drogas
mencionadas...” (el destacado me pertenece), no puede aceptarse

como un razonamiento valido.

Pues la admision de que no existia en la causa una “evidencia
fisica que demuestre que el feto se hallaba con vida antes de que la
menor ingiriera las pastillas”, no posibilita concluir, de un modo

ineludible y razonable, del modo en que lo hizo el a quo.

Maxime cuando, pese a los indicios que citd (no derivados de
otra pericia cientifica con entidad suficiente como para refutar a la
Unica incorporada), omitié hacerse cargo de las aludidas precisiones
que efectud, justamente, tal Unica peritacion, que no descarté como
una hipdtesis posible que la muerte del feto se hubiese producido de

manera espontanea, y no provocada por un agente externo.

A ello se suma que en el fallo impugnado los colegas de la
instancia anterior tampoco se hicieron cargo de explicar de qué
manera se encontraba acreditado que la droga a todo evento utilizada
por C.P.C. hubiese provocado el deceso del feto, cuando la aludida
peritacion habia determinado que tampoco podian determinarse las
causales del aborto. Ello constituia otro obstidculo para concluir
razonablemente en que la interrupcion de su gestacion pudiese ser

imputada al accionar del acusado.

De tal suerte, las deficiencias probatorias apuntadas imponian
en el caso que, en aplicaciéon del principio “in dubio pro reo”
establecido en el art. 3 del cédigo ritual, hubiese debido estarse por el
“a quo” a la hipotesis mas favorable al imputado, esto es, en primer

lugar y de manera primordial, a considerar que el feto se encontraba
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sin vida al momento de llevarse a cabo por el imputado la pretendida
maniobra abortiva, pues su muerte se habia producido con
anterioridad de manera espontdnea, y a concluir, adicionalmente, que
a todo evento tampoco se habia podido acreditar que aquella maniobra
hubiese producido efectivamente la muerte de aquel. Esta ultima
hipétesis, de todos modos, sélo tendria relevancia para el supuesto en
que pudiese afirmarse con certeza la existencia de vida del feto antes
de la realizacion del comportamiento en cuestion, lo cual, segln

vimos, no resultd posible en el caso.

De esta forma, es claro que la hipé6tesis condenatoria y la
prueba que la sustentaba (en definitiva, indicios no confirmados por
peritacion cientifica alguna), no alcanzaba en el caso para desbaratar
por completo la propuesta absolutoria (véase en tal sentido todo
cuanto se dijo al respecto en el apartado III en orden al alcance y

contenido del aludido principio del “favor rei”).

Pues aquella ultima contaba, de adverso, con elementos de
juicio derivados de una peritacion cientifica que si podian
confirmarla, experticia que, dadas las caracteristicas del delito que
aqui se trata, resulta de consideracion ineludible habida cuenta que la
constatacion judicial de todo delito de aborto requiere, al menos, la
certera determinacion de la preexistencia del feto y la causacion de su

muerte por algin medio.

Ello, segun se explicard a continuacion, determina la atipicidad
de la conducta desplegada por C.P.C. y consecuentemente, su

absolucion respecto de este hecho.

En efecto, siguiendo el razonamiento previamente expuesto,
aquel comportamiento no puede encuadrarse, en primer término, en la
figura prevista por el art. 85, inc. 2°, primera oracion, del Codigo
Penal, en su modalidad consumada, pues esta ausente en el sub lite un

elemento tipico imprescindible, esto es y como el propio juzgador lo
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puso de manifiesto, la existencia de un embarazo con un feto vivo,

cuyo curso pudiera ser interrumpido por el accionar del autor.

Cabe preguntarse, no obstante ello, si la accion podria, de todos
modos, ser punible, pues se trataria el caso de autos de un supuesto
que, a todo evento, podria subsumirse en la denominada tentativa de
delito imposible que estd penada, si bien con ciertas particularidades,

en el articulo 44, “in fine”, del Cédigo Penal.

Ello, toda vez que la conducta que cabe atribuir a C.P.C. habria
recaido sobre lo que habitualmente se denomina como ‘“‘objeto
inidéneo”, al haberse procurado, como se dijo, dar muerte a un feto ya
muerto; en otras palabras, se habria pretendido causar un aborto a

quien, por tal motivo, ya no estaba embarazada.

Del articulo 19 de la Constitucion Nacional, en cuanto establece
que “Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados (...)”, se deriva claramente que los integrantes del Poder
Judicial de la Nacion y de las provincias en materia penal no podrin
imponer sanciones cuando en el caso concreto sometido a su
juzgamiento, de ningtin modo, se hubiera ofendido el orden o la moral

publica o perjudicado a un tercero.

Teniendo en cuenta la citada norma constitucional, y el
necesario complemento que a ella brinda el articulo 18, en cuanto
consagra el denominado “principio de legalidad”, que exige,
conforme constante jurisprudencia de la Corte Suprema Federal, que
la conducta y la sancién se encuentren previstas con anterioridad al
hecho por una ley en sentido estricto, deberd analizarse la eventual

punibilidad de la conducta atribuida.
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Al respecto, tiene dicho la doctrina, que “...Cuando tiene lugar
la llamada “inidoneidad del objeto” no es posible hablar de
tentativa, puesto que ella requiere el comienzo de ejecucion de un
“delito”, es decir, de una tipicidad objetiva, y no comienza a
ejecutarse ninguna tipicidad objetiva cuando no hay objeto idoneo,
sin que interese si esa idoneidad es “fdctica” o “juridica”: no
comienza ninguna tipicidad objetiva quien pretende hacer abortar a
una mujer que no estd embarazada, ni tampoco el que se apodera de

una cosa propia.

[...] Cualquier interpretacion que admita que la tentativa
puede abarcar una carencia en el tipo que no obedezca a la
naturaleza de etapa previa inherente a la tentativa, estd violando una
estructura logico-objetiva, puesto que pretende subsumir en la
tentativa lo que no es un ‘comienzo de ejecucion de un delito’. Una
‘tentativa’ inidonea asi concebida, solo podria tener lugar en el caso
en que se creyese que el ‘delito imposible’ es una figura distinta de la
tentativa y con caracteristicas propias. Esta iltima interpretacion
seria inconstitucional, porque esa ‘figura’ abarcaria conductas que
no afectan bienes juridicos” (Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul, “Tratado
de Derecho Penal”, Parte General, T. IV, pag. 471/472, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1982).

Y en sentido concordante, se sostuvo que “...El filtro de la
lesividad impide el avance de un proceso de criminalizacion cuando
el curso de accion no es peligroso para una relacion de
disponibilidad, pero en las tentativas aparentes no es necesario
analizar la lesividad, pues se trata de casos de atipicidad sistemdtica
determinada ex ante por la absoluta imposibilidad del resultado de la
accion. El supuesto mds claro es el de los casos de ausencia de tipo
propiamente dicha, en que ab initio faltan elementos del tipo objetivo,
como puede ser la vida humana en el homicidio, la cosa ajena en el

hurto [...]. En estos supuestos la tentativa es incuestionablemente
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aparente, porque los elementos del tipo objetivo solo existen en la

imaginacion del autor.

[...] La distincion de esta forma de atipicidad con el delito
imaginario (delito putativo) es posible porque en este iltimo la
inversion estd dada por el error de prohibicion, aunque tan
imaginario es el delito en un caso como en otro. Si hay general
acuerdo en que la falsa creencia acerca de la antijuridicidad no
puede fundar un injusto, no hay razon para fundar la tipicidad de un
hecho que solo existe en la imaginacion del autor: no puede
afirmarse que la imaginacion del tipo fdctico pueda fundar un
injusto, y menos que la imaginacion puede convertir lo inocuo en
peligroso para una relacion de disponibilidad. La ley alemana, su
jurisprudencia y doctrina, que sostienen en la actualidad la tesis
subjetivista de la tentativa aparente, coherentemente desarrollada
hasta sus ultimas consecuencias, lleva necesariamente a la
aberracion: todo enfermo alucinado estaria cometiendo injustos
inculpables por via de tentativas inidoneas;, el médico que
suministrase pastillas o aplicase inyecciones abortivas a un
travestista, seria autor de tentativa inidonea de aborto [...]. En
sintesis, cualquier interpretacion que admita que la tentativa puede
abarcar una carencia de tipo por ausencia de un requerimiento
sistemdtico significard subsumir como tentativa un hecho que no es
comienzo de ejecucion, lo que resultaria inconstitucional tanto por
violar el principio de legalidad (no es delito el comienzo de ejecucion
de lo que no puede ser delito) como el de lesividad (esa construccion
abarcaria conductas que no ponen en peligro ningiin bien juridico)”
(Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro,
“Derecho Penal”, Parte General, pdg. 798/800, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 2000).

Por su parte, Ricardo Juan Cavallero explica que “...La tesis de

que en estos casos hay una ausencia del tipo, fue formulada por
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Frank, Dohna y Beling. Para éste ultimo, que es el creador de la
teoria del tipo, el defecto del tipo (Mangel am Tatbestand) es la
presencia incompleta de los elementos del tipo en un caso concreto;
esa falta conduce naturalmente siempre a que entonces no se da el

tipo de delito y, por tanto, no puede hablarse de una accion punible.

Esta doctrina es hoy dominante en nuestra dogmdtica donde ha
sido explicada con importantes fundamentos, especialmente
constitucionales, ya que tiene su base en el principio nullum crimen,

nulla poena sine lege (art. 18 de la C.N.).

[...] la carencia del tipo se corresponde con aquellas hipotesis
en que el acto de ejecucion del designio del agente no retine los

requisitos tipicos del medio empleado o del objeto al cual se dirige.

[...] Son ejemplos usuales de la segunda hipdtesis,
habitualmente designada como de inidoneidad del objeto, querer
matar a otro que ya estd muerto, cometer adulterio con la propia
mujer, hurtar la cosa propia, o pretender hacer abortar a una mujer
ingrdvida. Es obvio que para que haya homicidio debe estar vivo el
“otro” a que alude el art. 79 del C.P [...] y para el aborto la mujer
encinta (art. 86, C.P.). Querer llevar al dmbito del delito imposible
punible estas conductas claramente atipicas importaria vulnerar
gravemente el principio de legalidad (art. 18, C.N.), como asimismo
el principio de necesaria afectacion del bien juridico que determina
el limite material de lo injusto (art. 19 de la C.N.). Ello asi porque,
por mds impresion en la comunidad que puedan producir estas
conductas, es obvio que no afectan bien juridico alguno” (Cfr.
Cavallero, Ricardo Juan, “El Delito Imposible. La tentativa inidonea
en el Derecho Penal Argentino”, pdg. 125/127, Ed. Universidad,
Buenos Aires, 1983).

Consecuentemente, en razén de todo lo expuesto, el accionar

desplegado por C.P.C. en lo aqui tratado resulta claramente atipico
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por no verificarse en €l ninguno de los extremos previstos en la ley, ni

siquiera en funcion del art. 44 “in fine” del cédigo sustantivo.

Ello asi, habida cuenta que el hecho que podria tenerse por
cierto en relacion a aquel (esto es, el suministro de pastillas abortivas
a una mujer portadora de un feto muerto), se ajusta claramente a uno
de los ejemplos de atipicidad tantas veces reiterado por la doctrina
resefiada, es decir, pretender causar un aborto, en definitiva, a una

mujer ingravida.

Su punicién vulneraria, ademds, el principio de lesividad
contenido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional en cuanto el
comportamiento acreditado, en modo alguno, perjudicé a un tercero;
ni se verificd riesgo o peligro alguno para que ello ocurriese, sea de

modo concreto o abstracto.

Cabe agregar, en tal sentido, que en autos tampoco se atribuy6
al aqui imputado, de modo subsidiario o alternativo, que con motivo
del comportamiento a él endilgado que se trata ahora, se hubiese

causado alguna lesion a la entonces menor C.P.

Es por todo ello que, conforme se justificara seguidamente, se

impone su absolucion respecto del hecho analizado en este acépite.

En efecto, tal como dejé sentado, entre otros, en el precedente
“Risoluto” de esta Sala (reg. n° 1253/17, del 30.11.17), “...el recurso
de casacion... cualquiera sea la concepcion que se tenga de sus
finalidades y sin poner en duda su funcion relativa a la unidad de la
aplicacion del Derecho no puede dejar de ser un medio de proteccion
juridica contra la arbitrariedad...” (BACIGALUPO, E. “La
impugnacion de los hechos probados en la casacion penal y otros

estudios”, Ed. AdHoc, Buenos Aires, 1994, p. 48).

En esa direccidon, no constituye obsticulo para proceder del

modo en que se propondrd la circunstancia de que en el sub lite se
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trate de la aplicacion de reglas normativas contenidas en el Codigo
Procesal que se vinculan con la correcta motivacion de las decisiones
judiciales (arts. 123 y 404, inc. 2°, C.P.P.N), pues el caricter
sustancial de tales preceptos, aplicables al caso, desde la perspectiva
del recurso de casacién, deriva de su directa operatividad sobre el
principio fundamental de inocencia. Pues como ha sido explicado por
la doctrina “cuando una norma (de la ley procesal o no) opera sobre
un derecho fundamental... no puede ser considerada como

meramente adjetiva”’ (Enrique Bacigalupo, op. cit., pag. 42).

Por tal razén, entiendo que en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 470 del ritual debe casarse parcialmente la decision recurrida

y absolverse al aqui imputado respecto al hecho de marras.

IV. En atencién a las conclusiones a las que he arribado, debe
analizarse ahora el impacto de la solucion que propondré al acuerdo
en orden a la sancién penal a imponer a C.P.C., pues la aceptacion de
aquella implicard que la escala penal aplicable al sub lite, descontando
el marco penal previsto para el delito de aborto, resultard de seis a

once anos de pena privativa de libertad.

Cabe entonces recordar ahora lo sostenido por los sentenciantes
al momento de fundar la sancion penal aplicada, que fue de diez afnos

[3

de prision: “...En el presente caso, existen algunas circunstancias
que otorgan una especial gravedad al contenido de injusto del hecho
y que exceden claramente de los elementos ya previstos en los tipos

generales y especiales antes analizados.

a) En efecto, con relacion al delito de estupro, se debe
mencionar la especial situacion de vulnerabilidad en que se
encontraba la menor. Es decir, mds alld de la edad de la victima, de
su inexperiencia y del aprovechamiento —previstos en el tipo bdsico—,
asi como también, de la condicion de ascendiente y de la convivencia

previa que existia —ya contemplados en la agravante— no puede dejar
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de considerarse que [C.P.] habia iniciado recientemente el vinculo
con el acusado al enterarse que era su padre, con la evidente
situacion de crisis emocional que ello generaba. Ademds, se debe
valorar como causa de agravacion la constante reiteracion de los
actos sexuales en el tiempo, incluso con posterioridad al aborto, y el
yva mencionado contexto de violencia fisica y verbal al que era

sometida [C.P.].

b) Respecto del delito de aborto, considero que resulta un
motivo de agravacion el hecho de que el consentimiento haya sido
prestado por una persona menor de edad, en la clara situacion de

vulnerabilidad que se encontraba [C.P.].

c) En cuanto a la desobediencia, estimo que también existen
razones para agravar la sancion, pues no puede perderse de vista que
el imputado se notifico personalmente de la prohibicion de contacto y
a tan solo cuatro dias de ello incumplio con su deber manteniendo
comunicaciones con la damnificada. Ademds, también resulta
especialmente grave que se haya comunicado con [C.P.] mientras

ésta estaba aguardando para prestar declaracion en el juzgado.

3. Como motivos de atenuacion, solamente se debe mencionar
a la ausencia de antecedentes condenatorios y a los desajustes en la
personalidad informados por la Lic. Norma Griselda Miotto en la
pericia de fs. 612/615, que sin duda pueden haber generado alguna
reduccion de la capacidad de culpabilidad en el acusado y por lo

tanto del juicio de reproche.

No obstante, la extrema gravedad de las conductas aqui
analizadas, me llevan a proponer una pena considerablemente
elevada. Al respecto, es necesario tener en cuenta que, conforme a lo
establecido por el art. 55 del C.P., la escala penal aplicable parte de
los seis aiios como minimo y los quince como mdximo. Ello asi,

entiendo que en razon del contenido de injusto y de la culpabilidad
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verificada en este caso, corresponde condenar a [C.P.C.] a la pena
de diez afios de prision, accesorias legales y costas” —la cursiva se

agrega-.

Como se advierte, al momento de mensurar la pena a imponer,
el a quo relevé una gran cantidad de circunstancias agravantes en
comparacion con las atenuantes, lo que razonablemente lo condujo a
la aplicacién de una pena en concreto sensiblemente superior al
minimo de la escala penal legalmente prevista en funciéon de los
delitos que consideré demostrados, que incluyendo el de aborto con
consentimiento de la mujer, iba de un minimo de seis afios a un

méximo de quince afios de pena privativa de libertad.

Se aprecia también que el tribunal de mérito hizo mayor
hincapié en las circunstancias agravantes relativas a los delitos de
estupro y desobediencia que respecto al de aborto. No obstante ello, la
absolucion que propondré respecto de este ultimo, y la apreciable
disminucién en el monto maximo del marco penal aplicable que ello
trae aparejado (cuatro afios), justifica también una reduccién en

cuanto al monto de la pena a aplicar.

A este ultimo respecto, encuentro que este colegio se encuentra
habilitado para fijarlo por razones de economia procesal y habida
cuenta que no se estima necesaria la realizaciéon de la audiencia
prevista por el articulo 41 del Cédigo Penal, desde que la observacion
de la audiencia respectiva y las constancias que emergen de los
informes de fs. 10 y 18/19 del legajo de personalidad han permitido
tomar conocimiento de las condiciones personales del imputado con

incidencia para su determinacion.

Por todo ello, teniendo en cuenta las circunstancias agravantes
respecto de los delitos de estupro y desobediencia por los que
resultard condenado que fueron relevadas por el “a quo”, al igual que

las atenuantes, a todas las cuales cabe remitirse y dar por reproducidas
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en beneficio a la brevedad, por implicar una adecuada aplicacion al
caso de lo establecido en el articulo 41 del Cédigo sustantivo, estimo
adecuado fijar la pena a imponer al aqui imputado en nueve afios de

prision.

V. En virtud de todo lo expresado, propongo al acuerdo: I.
Hacer lugar parcialmente al recurso de casacién interpuesto por la
defensa y, en consecuencia, casar parcialmente la resolucion
recurrida, y absolver a C.P.C. en orden al delito de aborto con
consentimiento de la mujer (arts. 3, 123, 404, inc. 2°, y 470 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacién). II. Fijar en nueve afios de
prision, con accesorias legales y costas, la pena a cumplir en autos por
C.P.C. como autor penalmente responsable de los delitos de estupro
agravado por haber sido cometido por un ascendiente y aprovechando
la situacion de convivencia preexistente, en concurso real con
desobediencia (arts. 12, 29, inciso 3°, 45, 55, 119, cuarto parrafo,
incisos “b” y “f, 120, segundo parrafo, y 239 del C.P., y 530 y 531
del C.P.P.N.). IIl. Rechazar los restantes agravios presentados por la
defensa, sin costas en esta instancia (articulos 470, 471 —ambos a

contrario sensu—, 530y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).
El juez Mario Magariios dijo:

-1-

El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n°® 27 de esta
ciudad resolvi6, en lo que aqui interesa, condenar al sefor P. C. a la
pena de diez afos de prision por considerarlo autor de los delitos de
estupro agravado por haber sido cometido por un ascendiente y
aprovechando la situacidén de convivencia preexistente con la victima
(hecho “a”), aborto con consentimiento de la mujer (hecho “b”) y
desobediencia (hecho ‘“c”), todos en concurso real.

Contra esa decision, la asistencia técnica del acusado interpuso

recurso de casacion, y se agravid por las razones sintetizadas en el
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apartado I del voto del juez Huarte Petite, a las que cabe remitirse en
honor a la brevedad.
11-

En punto a los agravios vinculados con la valoracion
probatoria llevada a cabo por el tribunal de juicio para tener por
acreditados los hechos individualizados como “a” y “c” en la
sentencia, comparto la resolucién del caso propuesta por el juez
Huarte Petite en los apartados “Ill.a.1” y “IIL.b” de su voto, pues se
observa que la sentencia recurrida exhibe un adecuado apego a las
pautas de valoracion derivadas de la regla fundamental que consagra
al estado juridico de inocencia y de la regla legal que establece la sana
critica racional, lo cual permite sostener, luego de una revision de
cardcter amplio de la condena, en funcién de lo dispuesto en el
articulo 8, inciso 2°, apartado “h” de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y definida conforme los pardmetros fijados por
este tribunal en los precedentes “Cajal” —registro n° 351/2015— y
“Meglioli” —registro n® 911/2016— (ver los votos del juez Magarifios),
que, en el caso bajo andlisis, el tribunal oral arribé a una decision
respetuosa de los limites definidos por aquellos principios normativos
propios de la tarea de reconstruccion de los hechos referidos y la
responsabilidad del imputado en ellos.

A su vez, se advierte que el tribunal oral, al subsumir el suceso
individualizado como “a” en el tipo penal de estupro agravado por
haber sido cometido por un ascendiente y aprovechando la situacién
de convivencia preexistente con la victima (articulo 120, segundo
parrafo del Cddigo Penal), aplicé correctamente la ley penal, razon
por la cual coincido con el colega preopinante en que el agravio
introducido por la defensa con relacion a este punto debe ser
rechazado.

En particular, ello es asi por la intrascendencia que, con

relacién al requisito normativo de la “inmadurez sexual” de la
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victima, posee la mera circunstancia de que ésta haya mantenido
relaciones sexuales con otras personas en forma previa a los hechos de
este proceso, y, ademds, porque la fundamentaciéon brindada por el
tribunal oral para afirmar la concurrencia de la “relacién de
preeminencia” que el imputado tenia sobre la joven C. P., de quince
afos de edad al momento de los hechos, constituye una correcta
interpretacion y aplicacion de la ley penal, en tanto se pondero,
fundamentalmente, que el acusado era su padre (cfr. copia certificada
del certificado del acta de nacimiento de C. P., obrante a fs. 32) y que
ambos habian comenzado a convivir poco tiempo antes de los
episodios. Precisamente, en esa conexion, establecida por la estructura
de la figura, entre este elemento -relacién de preeminencia— y el
primero al que se hace referencia en este parrafo —inmadurez sexual—,
es posible encontrar un sentido a la ultima exigencia aludida,
compatible con la comprension social imperante hoy en nuestra
comunidad.
-111-

Con relacion a la valoracion de la prueba realizada por el a
quo para tener por acreditado el hecho individualizado como “b” en la
decision impugnada, y calificado —respecto del condenado P. C-
juridicamente como aborto con consentimiento de la mujer (articulo
85, inciso 2°, primera parte del Cédigo Penal), no coincido con la
solucion propuesta por el juez Huarte Petite en su voto, en tanto el
estimado colega entiende que la prueba producida durante el debate
oral y publico no permitia acreditar con certeza, tal como, por el
contrario, si lo hizo el tribunal de juicio, que la interrupcion del
desarrollo del embarazo de la joven C. P., producida
aproximadamente en la novena semana de gestacion, en razén de la
cual se debid practicar, en el nosocomio en el cual se la atendid, la

expulsiéon del embrién sin vida el dia 10 de octubre de 2014, fue
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consecuencia del comportamiento que, de modo concurrente con el de
la propia joven C. P., llevé a cabo el acusado P. C.

Al respecto, corresponde destacar que el tribunal oral
considerd probada la ingesta, por parte de la joven, de pastillas de
“Oxaprost” por via oral y, a su vez, la introduccién, en su cuerpo, por
via vaginal, de ese mismo medicamento, practicada con la
concurrencia material del acusado —y la predisposicion corporal de C.
P.—, asimismo, los jueces entendieron acreditado que ese
procedimiento fue realizado aproximadamente en la novena semana
del embarazo que ella cursaba, en tanto, en ese momento histérico, se
ocasiond su interrupciéon y se produjo la necesidad de internar a la
joven en un hospital, donde se procedié a practicar la técnica médica
que permiti6 la expulsion del embridn, ya sin vida (cfr. historia clinica
del Hospital T. Alvarez, obrante a fs. 166/172, incorporada por lectura
al juicio).

Para arribar a esa conclusion, en punto a la acreditacion del
embarazo de la joven C. P., el tribunal oral ponder6 particularmente la
informacion aportada por la referida historia clinica, y destacd que de
ésta se desprende que la nombrada fue asistida el 10 de octubre de
2014 por un “aborto en curso”, y que se llevé a cabo una evacuacion
extrauterina, razén por la cual permanecié internada hasta el dia
siguiente.

Por otro lado, con relacion al comportamiento concreto
atribuido al acusado, el a quo valord la declaracion de la joven —
incorporada por lectura al debate oral y publico con la conformidad de
las partes—, a la cual asign6 un valor probatorio elevado.

En particular, los sentenciantes tuvieron en cuenta que la
nombrada manifesté que el acusado, al tomar conocimiento de la
existencia del embarazo, le indicé que debia practicarse un aborto —
razon por la cual €l mismo comenzd a buscar pastillas abortivas—, asi

como también ponderaron los jueces que la joven expresé encontrarse
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embarazada desde hacia aproximadamente dos meses 'y,
puntualmente, que durante un dia de la primera semana de octubre de
2014 el imputado introdujo cuatro pastillas de “Oxaprost” en su
vagina, mientras ella ingiri6 otras dos; asi fue que, conforme el relato
valorado en la sentencia, el 10 de octubre, C. P. comenz6 a tener
dolores de panza y pérdidas de sangre, lo cual determino su traslado al
hospital, llevado a cabo por el propio acusado.

Asimismo, los jueces del juicio evaluaron que la joven C. P.
agregd que, una vez en el hospital, ella no hizo ninguna referencia a
las pastillas abortivas, incluso negé haberlas consumido cuando los
médicos le preguntaron sobre el punto. El a quo consider6 ademas
que, segln relaté la joven, luego de realizarle una ecografia, los
galenos le dijeron que estaba embarazada, pero que el feto habia
muerto, por esa razon la internaron y le introdujeron dos pastillas para
lograr asi la expulsion del embridn sin vida.

En la misma direccion, como elementos de prueba
corroborantes de este aspecto de la declaracion de C. P., los
magistrados tuvieron en cuenta lo manifestado por distintos testigos
que declararon durante el debate oral y publico.

Asi, los sentenciantes valoraron lo expresado por la sefiora B.
C., quien manifesté que la joven C. P. le habia solicitado pastillas
abortivas, pero que luego le hizo saber que su padre ya se las habia
conseguido, asi como también los dichos de M.A.P. —quien sostuvo
que C. P. le refiri6 que el acusado “la obligé a abortar”—, F. J. —quien
manifestd que la nombrada le sefial6 que el imputado “le hizo sacar el
embarazo”— e I. C., madre de la joven C. P., quien declar6 que su hija
le hizo saber sobre las pastillas abortivas y que el acusado “se las hizo
introducir por su vagina”.

A su vez, en punto a la etapa de desarrollo en la cual se
encontraba el embrion al momento de su expulsion ya sin vida, el a

quo ponder6 un informe médico forense (cfr. fs. 373/374),
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incorporado por lectura al juicio, y destacd que alli se concluyé que
“...tomando en consideracion lo que surge de la declaracion de la
menor y la medicion ecogrdfica, es probable que al ingreso
hospitalario la edad gestacional correspondiera aproximadamente a
9 semanas’.

Finalmente, con relacion a las evidencias que permitieron al
tribunal de juicio tener por probado el aspecto de la plataforma féctica
que aqui resulta de particular interés, esto es, si el embridn poseia
viabilidad intrauterina con cardcter previo al momento en el cual se
llevé a cabo la préctica de interrupcion del embarazo, cabe observar
que los jueces apreciaron particularmente las conclusiones de la
historia clinica del Hospital T. Alvarez (cfr. fs. 166/172), incorporada
por lectura al juicio, y sefalaron que alli se asenté6 que C. P. fue
asistida el dia 10 de octubre de 2014 por un “aborto en curso”, y que
se llevo a cabo una evacuacion extrauterina.

En tal sentido, también los jueces consideraron la pericia
médico-forense arriba aludida (cfr. fs. 373/374), y relevaron las
siguientes conclusiones asentadas en ese informe: “‘/. No surgen de
las historia clinica las causales del aborto. 2. En la historia clinica
no se encuentra asentado la edad del embarazo por amenorrea ni por
altura uterina. La ecografia realizada al ingreso describe un saco
gestacional de 2.5 cm. con ausencia de latidos cardiacos (feto
muerto)’ [...] Asimismo, se concluye que ‘La muerte del feto fue
anterior al ingreso al Hospital no pudiendo precisarse en qué
momento ocurrio el deceso ni sus causas (espontdneas o
provocadas)’.

Con relacion a esto ultimo, el tribunal oral sefiald, con acierto,
que, pese a que “no se cuenta con una evidencia fisica que demuestre
que el feto se hallaba con vida antes de que la menor ingiriera las
pastillas”, no existe “otra hipdtesis mds razonable que sostener que la
interrupcion de la gestacion obedecid al efecto de las drogas

mencionadas”, y concluyd, de modo absolutamente plausible, que el
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embrion poseia viabilidad intrauterina al momento en el cual fue
ejecutado el procedimiento de interrupcion del embarazo.

En lo referente a este aspecto, se observa que la valoracion
probatoria expuesta en la sentencia impugnada muestra una
conclusién fundada y razonable sobre la prueba de la materialidad de
ese hecho, asi como en relacion con la intervencion del acusado en el
suceso, lo cual permite sostener que el tribunal de juicio, también en
este punto, arribé a una decision respetuosa de los limites definidos
por aquellos principios normativos propios de la tarea de
reconstruccién del acontecimiento objeto de condena, conforme
fueran definidos en los precedentes citados en el apartado II de este
voto.

No es acertado sostener que la referencia formulada por el a
quo en la sentencia, con respecto a la carencia de “evidencia fisica que
demuestre que el feto se hallaba con vida antes de que la menor
ingiriera las pastillas”, debia conducir al tribunal oral a concluir en la
ausencia de un grado de certeza suficiente para arribar a una
resolucion de condena.

Del mismo modo, no es correcto entender que los jueces del
juicio “tampoco se hicieron cargo de explicar de qué manera se
encontraba acreditado que la droga a todo evento utilizada [...]
hubiese provocado el deceso del feto, cuando la aludida peritacion
habia determinado que tampoco podian determinarse las causales del
aborto” (cfr. considerando “II.2.c” del voto que encabeza el presente
fallo).

Ello es asi pues, el tribunal oral no omiti6 tomar en
consideracion lo aportado por ese informe, sino que, por el contrario,
tuvo en cuenta este aspecto de modo particular, y sefiald al respecto
que ello no constituia un obsticulo para arribar a la conclusion
adoptada en la sentencia, en tanto no existia “otra hipotesis mas

razonable” que permitiese descartar que “la interrupcion de la
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gestacion obedecio al efecto de las drogas™ que la joven C. P. ingirid y
el acusado coadyuvo a introducir en su cuerpo.

El razonamiento de los magistrados es, en efecto, acertado,
pues han justificado de modo suficiente que aquellos datos
introducidos por el informe pericial referido, no alcanzan para
configurar una duda de caricter “razonable” sobre el extremo factico
en cuestion.

En tal sentido, una vez contrastado el tramo sefialado del
informe médico-forense obrante a fs. 373/374, con la totalidad del
cuadro probatorio y las circunstancias particulares en las cuales se
tuvo por acreditado que acontecidé el hecho —en especial, lo
manifestado por la joven acerca de los dolores en su panza, las
pérdidas de sangre sufridas en esa ocasion, y lo expresado por ella en
punto a que, al ingresar al hospital, negé lo relativo a la ingesta de
pastillas de “Oxaprost”—, es correcto concluir, como lo hizo la
sentencia, que la interrupcion del embarazo y el consecuente cese de
viabilidad del embridén, encuentran explicacion indubitable, sélo en la
ingesta de las pastillas llevada a cabo por la joven y en la intervencion
del acusado en el procedimiento de introduccion de esa droga en el
cuerpo de ella.

A esto cabe agregar que la posibilidad de que el embrién haya
perdido viabilidad intrauterina antes del ingreso de C. P. al hospital,
en modo alguno descalifica la conclusion alcanzada por los jueces de
la anterior instancia.

Ello es asi pues, si se advierte, tal como se lo hizo en el
informe médico forense de fs. 373/374, que lo declarado por la joven
acerca del tiempo que llevaba embarazada se corresponde con la
medicién ecogréfica practicada en el nosocomio —ambos datos
permitieron concluir que la edad gestacional del embrion era de
aproximadamente nueve semanas—, no resulta sustentable afirmar que

el feto podria haber perdido viabilidad mucho tiempo antes de la

Fecha de firma: 07/06/2019

Firmado por: MARIO MAGARINOS,

Firmado por: PABLO JANTUS,

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA

Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA ||| ||| ‘|I||||| “lll

#27108998#236491873#20190607134757458




:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 3
CCC 15995/2015/TO1/CNC1

realizacion del procedimiento dirigido a interrumpir el embarazo, en
tanto, conforme lo probado, fue practicado horas previas al ingreso de
C. P. en el hospital, lo cual demuestra que el desarrollo embrionario,
hasta ese momento, habia sido normal y compatible con el lapso que
mediaba desde el inicio de la gestacion.

Por lo deméds, la conclusion a la que arrib6 el a quo en este
punto se ve respaldada, como la tnica hipotesis razonable acerca de lo
sucedido, si se observa que la dindmica del hecho acreditado se
corresponde con lo explicado en la literatura cientifica acerca de los
efectos generados por la droga utilizada en el caso (misoprostol).

En tal sentido, la droga mencionada es la recomendada, por
ejemplo, por la Organizacién Mundial de la Salud para la interrupcién
de embarazos “menores o iguales a 9 semanas” (Federacion
Latinoamericana de Sociedades de Obstetricia y Ginecologia, Uso de
misoprostol en obstetricia y ginecologia, 3° ed., 2013, p. 34), y, con
relacion a la forma en la cual produce sus efectos, se explica que:
“tiene accidn sobre varios tejidos, incluyendo la mucosa géstrica y el
musculo liso del utero y el cérvix. Provoca contracciones del musculo
liso del ttero, estimula la maduracién cervical y aumenta el tono
uterino” (Ministerio de Salud de la Nacién, Protocolo para la
atencion integral de las personas con derecho a la interrupcion legal
del embarazo, 2° ed. revisada y actualizada, 2015, p. 35).

A su vez, en punto a los sintomas que experimenta la mujer al
ingerir la droga, se afirma que se encuentran sangrados, los cuales
“normalmente empieza[n] el mismo dia en que se toma el
medicamento. Es leve a moderado, suele durar en promedio 9 dias
pero puede continuar hasta la siguiente menstruacion”, y dolores o
cOlicos abdominales, que “normalmente comienzan durante la hora
posterior a la toma del misoprostol” (Ministerio de Salud de la
Nacién, Protocolo para la atencion integral..., cit., p. 39), todo lo

cual se corresponde con lo relatado por C. P. en su declaracién, pues
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alli la joven manifest6 que, con posterioridad al suministro de la
droga, comenzd a sufrir dolores de panza y a experimentar pérdidas
de sangre.

En la misma direccién, otro dato relevante que también
refuerza la conclusién expuesta por los jueces del juicio en la
sentencia, y permite compatibilizar correctamente los elementos de
prueba producidos durante el debate, es lo asentado en la historia
clinica en punto a que C. P. fue asistida por un “aborto en curso” (cfr.
fs. 166/172. El destacado se agrega), y lo sefialado por ella acerca del
tiempo transcurrido entre la ejecucion del hecho y su arribo al
hospital, pues ello encuentra una explicacion adecuada en los tiempos
que, de acuerdo a la literatura cientifica, la droga utilizada demora en
producir la totalidad de sus efectos; al respecto, se destaca que “[e]n la
mayoria de los casos la expulsion fetal y placentaria ocurren en las
primeras 24 horas, pero puede demorarse entre 48 y 72 horas”
(Federaciéon Latinoamericana de Sociedades de Obstetricia vy
Ginecologia, Uso de misoprostol..., cit., p. 69), y que “la tasa de
abortos en las primeras 24 horas es superior al 80%, y va
incrementandose a medida que transcurre el tiempo, lograndose
resultados muy exitosos alrededor de las 72 horas posteriores a la
administracion del misoprostol” (idem, p. 71).

Ante todo ello, y la ausencia de cualquier otra hipétesis
alternativa derivada, razonablemente, de los elementos incorporados
al debate, no luce sustentable especular acerca de la existencia de
hesitacion alguna en punto a cudles fueron las condiciones fécticas
antecedentes y explicativas de la interrupcion del embarazo y del fin
de la viabilidad intrauterina del embrion.

Por esa razon, toda vez que el razonamiento probatorio llevado
a cabo por los jueces del juicio, para tener por acreditado el hecho

individualizado como “b” en la decision recurrida, se ajusta a las
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pautas normativas de valoracién aplicables a toda decision de
condena, este aspecto de la sentencia impugnada debe ser confirmado.
-IV-

Con posterioridad a la correcta fijacion del hecho
individualizado bajo la letra “b” en la sentencia recurrida, los
magistrados concluyeron, tal como ya se sehald, que el suceso era
constitutivo del delito de aborto, y sostuvieron, en relacién con el
acusado, que éste debia responder en calidad de autor de ese delito, en
la modalidad contemplada en el inciso 2°, primera parte, del citado
articulo 85 del Cddigo Penal, es decir, aborto con consentimiento de
la mujer. En cambio, en lo referente a la actuacion de la joven —
ingesta por via oral de las pastillas, predisposicion corporal para que
el acusado introdujera las capsulas por via vaginal, a fin de llevar
adelante la interrupcion del embarazo—, no formularon consideracion
alguna, ni explicaron cudl era el motivo por el que no lo hicieron,
aunque, posiblemente, ello respondiese a la circunstancia de que, al
momento de la produccion del hecho, C. P. no contaba con la edad
establecida por la ley penal para ser imputable (articulo 1 de la ley
22.278).

Sobre ese marco, corresponde determinar si la interpretacion
y el alcance asignado a la figura seleccionada en la decision
impugnada, y la consecuente subsuncion del hecho bajo anélisis en
ese tipo penal, constituye una hermenéutica correcta de la norma
aplicada al caso y, en particular, si con ese significado, la regla legal
guarda coherencia con la totalidad del plexo normativo vigente hoy en
nuestro pais en relacion con la materia en examen.

El estudio de ese aspecto de la sentencia deriva, por un lado,
del cumplimiento estricto del deber fundamental, impuesto en esta
instancia, consistente en someter a una revision amplia a todo fallo de
caracter condenatorio, en tanto, claro esta, ello no conduzca a

consecuencias mds gravosas para el recurrente (cfr. articulos 8, inciso
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2°, apartado “h” de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y 14, inciso 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos), y, ademds, conforme expliqué en un trabajo de doctrina
(Magarifios, Mario, “Estado de Derecho, interpretacion y aplicacion
de la ley penal (publica) frente a las pretensiones de ‘un proceso
adversarial’”, en La infraccion a la ley penal como conflicto de orden
publico, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, pp. 54 y ss.), y con
posterioridad también en el fallo dictado en el precedente “Ullua” —
registro n° 605/2016— (ver el voto del juez Magarifios), la funcion de
establecer 'y determinar la significacion juridica de los
comportamientos prohibidos por la ley penal, asi como su concepto y
alcance, constituye una tarea exclusiva y excluyente de la jurisdiccion,
en razon de los deberes de independencia e imparcialidad que, s6lo en
el ejercicio de esa funcion, se imponen en el marco de un proceso
penal. Ello, claro estd, conviene reiterar, con el limite determinado por
la garantia constitucional que prohibe la reformatio in pejus (articulos
18 y 33 de la Constitucion Nacional).

Pues bien, es oportuno aclarar, ante todo, en funcién del
caracter indispensable de la tarea consistente en establecer el
contenido de la prohibicion estipulada en la norma que subyace al tipo
del articulo 85 del Cédigo Penal, aplicado en la condena sometida
aqui a revision, que no resulta razonable ignorar ese andlisis y omitir
asi ocuparse de fijar una decision sobre el punto, con base en afirmar
la incorrecta valoracion que condujo al a quo a no advertir la falta de
prueba suficiente sobre la causa o condicion determinante del cese de
viabilidad intrauterina del embridn, y la consecuente imposibilidad de
atribuirla al procedimiento aplicado materialmente, por la joven C. P.
y el acusado, a fin de lograr interrumpir el embarazo.

Es que, aun cuando esa descalificacion de la ponderacion
probatoria efectuada por el tribunal de juicio se compartiera (lo cual

no resulta posible por las razones expuestas en el considerando III del
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presente voto), e inclusive si se aceptara, sobre esa base, como
consecuencia de cardcter juridico, que ello debe conducir a considerar
que en el caso se presenta un supuesto de “inidoneidad en el objeto”,
lo cual, a su vez, impediria otorgar al comportamiento del acusado el
significado de comienzo de ejecucion (tentativa) del delito de aborto,
en virtud de una predicada adhesion a la denominada “teoria de la
falta de tipo” (con cita de Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de
Derecho Penal. Parte General, t. IV, Ediar, Buenos Aires, 1982, pp.
471-472), de todos modos, ese proceder no permite, desde una
perspectiva 1ldgico-juridica, eludir la determinacién, con carécter
previo, de la materia de la prohibicion y de los elementos que
componen la figura o tipo penal seleccionado en principio; pues,
Unicamente de ese modo se tornard viable, luego, decidir la aplicacién
al caso de la citada teoria —en tanto se la considere correcta—.

En otros términos, si se pretende sostener como relevante, para
definir la tipicidad o atipicidad de un comportamiento, que “el objeto”
al cual, desde la perspectiva féctica, se encuentra dirigido el accionar,
“carece de i1doneidad”, es ineludible, en virtud de una correcta
metodologia juridica, explicar, primero, cudl es el delito con que se
relaciona, en principio, el suceso bajo examen, pues ello permitird
establecer cudles son los elementos que constituyen o configuran al
tipo penal seleccionado, lo cual, a su vez, importard la determinacion
del marco de la prohibicion establecida por el legislador. S6lo una vez
cumplidos esos pasos, serd entonces conducente afirmar que, con
respecto a determinado elemento exigido por el tipo penal (por
ejemplo: el objeto de la accidn), se verifica que el extremo factico
correspondiente a, o subsumible en, esa exigencia tipica, carece de
idoneidad.

En sintesis, aun bajo la aceptacion de la perspectiva tedrica
arriba aludida, es inevitable establecer si los hechos a considerar en el

caso bajo analisis, esto es, la ingesta e introduccion por via vaginal, en
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el cuerpo de una mujer, que cursa un embarazo de aproximadamente
nueve semanas de gestaciéon, de un medicamento con aptitud para
interrumpir ese proceso, son susceptibles de ser analizados a la luz de
alguna figura penal; en su caso, de cudl y, para ello, habrd que
determinar el sentido de la figura, individualizar qué elementos la
componen, establecer si todos y cada uno de ellos concurren
facticamente en el caso del cual se trate, y cudles son sus
caracteristicas, por ejemplo, si al momento de llevarse a cabo el
accionar descripto, el objeto al cual se dirigi6 (el embrién) poseia
viabilidad, y ésta ultima s6lo serd una cuestion relevante, para
verificar la tipicidad, en la medida en que la figura seleccionada para
el andlisis sea la contenida en el citado articulo 85 del Cddigo Penal.

Se trata, en sintesis, de la aplicacion, requerida en virtud del
principio de legalidad (articulo 18 de la Constituciéon Nacional) para
la resolucion de todo suceso enmarcado en el dmbito del derecho
penal, de la conocida técnica o procedimiento de subsuncion (cfr., por
todos, Bacigalupo, Enrique, Técnica de resolucion de casos penales,
Hammurabi, Buenos Aires, 1990).

En conclusion, decidir si los hechos probados en el caso se
encuentran o no comprendidos en el tipo contenido en el articulo 85
del Cdédigo Penal, regla ésta aplicada por la sentencia en revision,
reclama, ante todo, examinar, tal como se dijo, cudl es el significado y
el alcance de esa norma.

-V-

La eleccion y aplicacion en la sentencia recurrida del articulo
85 del Cddigo Penal al suceso considerado acreditado en el caso,
supone, en verdad, una determinada hermenéutica de esa norma, en
virtud de la cual se parte de entender que, el procedimiento ejecutado
en el cuerpo de la joven C. P., dirigido a interrumpir su embarazo de
aproximadamente nueve semanas de desarrollo, es portador, en

99 &¢

principio, del significado propio de los términos “aborto”, “abortar”, o
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“causar un aborto”, utilizados por el legislador, como elemento
constitutivo del comportamiento descripto en el tipo objetivo de ese
delito.

Pues bien, esa interpretacion parece acertada, en tanto, si se
aplica una observacidon estrictamente gramatical de la palabra
“abortar”, su definicidn, conforme el diccionario de la Real Academia
Espafiola, es la de: “Interrumpir de forma natural o provocada, el
desarrollo del feto durante el embarazo™ (cfr. Diccionario de la Real
Academia Espafiola, actualizacion 2018, primera acepcion. Las
cursivas se agregan).

Ademads, esa definicion, ajustada al sentido gramatical del
verbo empleado en la ley, aparece compatible con la opinién
sostenida, en general, por los mds destacados autores de la doctrina
penal de nuestro pais al analizar el delito en cuestion.

En efecto, ya de antiguo, el redactor del Codigo Penal vigente,
Rodolfo Moreno (h.), afirmé: “[d]esde el momento que el aborto
consiste en una accion tendiente a hacer fracasar un nacimiento, basta
que la mujer se encuentre embarazada y que se accione sobre la
misma a fin de que ese estado desaparezca, lo que implica matar al
nuevo ser, para que se considere haberse incurrido en el delito. Las
discusiones acerca del principio de la vida, a propdsito de la
respiracion, del movimiento o de otros caracteres del ser, son
innecesarias’, para concluir, entonces, que “[lI]a nueva vida en rigor,
se inicia con la concepcion... De manera que cuando se destruye, el
delito se produce y el autor cae dentro de las disposiciones que lo
castigan” (El Codigo Penal y sus antecedentes, t. 111, H. A. Tommasi
editor, Buenos Aires, 1923, pp. 409-410).

Alfredo Molinario, por su parte, luego de repasar la definicién
gramatical del término, sefialaba: “[l]a gestacién es un proceso que
dura en el tiempo, un proceso no instantaneo, por medio del cual el

germen humano pasa por una serie de modificaciones, hasta
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transformarse en un ser apto para la vida. Interrumpir deliberadamente
ese proceso, es decir matar, constituye, precisamente, el delito que
estudiamos” (Los delitos, edicion actualizada por Eduardo Aguirre
Obarrio, TEA, Buenos Aires, 1996, p. 200).

En esa misma linea de definiciones, Eusebio Godémez
expresaba: “[e]n medicina legal, y para las aplicaciones forenses de la
medicina, el aborto puede ser definido... diciendo que es ‘no la
expulsion del producto de la concepcidn, sino la interrupcion violenta
del embarazo que se produzca en cualquier época o estadio del
mismo, y lleve consigo la muerte o, como mdas exactamente se debe
decir, la destruccién del producto de la concepcion. En suma, el
aborto, en sentido legal, es la interrupcion violenta del proceso

299

fisioldgico del desarrollo del feto’”, y agregaba que, por esa razon,
“Iplara que exista el delito de aborto es necesario: a) que haya un
estado de gravidez; b) que el proceso de la misma sea interrumpido
por maniobras dolosas, no importa de qué naturaleza” (Tratado de
Derecho Penal, t. 11, Compaiiia Argentina de Editores, Buenos Aires,
1939, pp. 130y 140).

También Sebastidn Soler, luego de destacar que “[n]Juestra ley
no define el aborto”, sefialaba: “...la accidén debe ser ejecutada sobre
un sujeto que no pueda aun ser calificado como sujeto pasivo posible
de homicidio, condicién que, segun sabemos, principia con el
comienzo del parto. Toda accion destructiva de la vida, anterior a ese
momento, es calificada de aborto... El feto es protegido en la medida
en que es un embrion de vida humana. Si ése no es el caso, el hecho
carece de objeto. En cambio, establecido el estado de gestacion, es
indiferente el grado de desarrollo alcanzado por el feto” (Derecho
Penal Argentino, t. 111, 4° ed., TEA, Buenos Aires, 1987, pp. 96-97.
Cursivas en el original).

Ricardo Nufez, por su parte, definia el término de forma

idéntica, en tanto entendia que, en el concepto legal de aborto, “[s]u
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esencia reside, desde que el sujeto pasivo es un feto, en la interrupcion
prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte de su fruto”
(Derecho Penal Argentino, t. 1lI, Omeba, Buenos Aires, 1961, p.
161).

En igual sentido, Carlos Fontidn Balestra expresaba: “[l]a
materialidad del aborto consiste en la interrupcion del embarazo, con
muerte del feto o fruto de la concepcion™ (Derecho Penal. Parte
Especial, 14° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pp. 66 y 68).

Asi también Carlos Creus, al analizar este tipo penal, sostenia:
“le]l delito de aborto estd constituido por la interrupcién del
embarazo, siempre y cuando esa interrupcién se haya producido
matando al feto” (Derecho penal. Parte Especial, t. 1, 3° ed., Astrea,
Buenos Aires, 1990, p. 62).

Asimismo, Enrique Bacigalupo ha expresado que “[l]a
proteccion de la vida tiene lugar mediante el tipo penal de aborto,
cuya diferencia con el tipo de homicidio, también orientado a
protegerla, radica en que el primero tiene su ambito de proteccion
desde la concepcidn hasta el comienzo del parto” (Estudios sobre la
parte especial del derecho penal, 2° ed., Akal, Madrid, 1994, pp. 17-
18).

Mas recientemente, al definir los elementos del delito de aborto,
otros autores argentinos han arribado a conclusiones similares. Asi,
por ejemplo, se sefiala que la operatividad de la prohibicién comienza

(13

“[clon la concepcion”, pues “...la vida surgida de la fecundacion
queda definitivamente individualizada” (Donna, Edgardo A., Derecho
Penal. Parte Especial, t. I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002, pp.
68 y 71-72. Cursivas en el original).

La breve resefia expuesta muestra la coincidencia entre el
significado gramatical del término “abortar” y el asignado, por la

doctrina penal dominante en nuestro medio, a ese verbo como

elemento de la figura delictiva. A su vez, ello deberia conducir a
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sostener que la eleccion del articulo 85 del Codigo Penal, con el fin de
verificar si el hecho constatado en el caso es subsumible en esa regla,
tal como se llevd a cabo en la sentencia recurrida, constituye una
metodologia correcta.

-VI-

Esa conclusion sobre el contenido de lo prohibido por la ley,
en tanto deriva, de modo casi exclusivo, de una hermenéutica de
cardcter puramente gramatical, torna prudente, a fin de dar
cumplimiento cabal a la tarea estrictamente casatoria, complementarla
con un examen de coherencia, por un lado, intrasistemdtica con
relacion al propio Codigo Penal en el cual se encuentra incorporada la
figura y, en especial, tal como se adelant6 en el considerando IV del
presente, también con la totalidad del plexo normativo vigente hoy en
nuestro pais, en lo atinente a la materia de la cual se trata.

a. En este sentido, un primer dato para tomar en consideracion
es la ubicacion asignada por el legislador al delito de aborto en el
Cdédigo Penal, pues, como sin discusion se ha destacado, “[1]a ley,
para distribuir sistemdticamente las numerosas figuras de la parte
especial, adopta el sistema de agruparlas en.... diferentes titulos,
dividiendo luego cada titulo en un niimero variable de capitulos. Cada
titulo corresponde, en general, a la idea de reunir todas las figuras que
afectan determinado bien juridico... Es una divisién suministrada por
la adopcién de un principium divisionis de caracter objetivo, como lo
es el bien juridico, y tiene la importancia de agrupar los hechos
sefalando la escala de valores sociales y sus distintas jerarquias... La
clasificacion de los delitos conforme al bien juridico tutelado es
también importantisima para la comprension de algunas figuras, pues
el sentido de éstas varia fundamentalmente, aun empleando la ley las
mismas palabras, segiin que éstas tiendan a la proteccion de uno u otro

bien juridico” (Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, t. 111, cit.,

pp- 3-4).
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De ese modo, es posible advertir que, al criminalizar el
aborto, el Congreso de la Nacién lo ha ubicado entre los “delitos
contra las personas” (cfr. libro segundo, titulo I del Cédigo Penal) v,
mads especificamente, en el marco de aquellos que refieren a la vida y
la integridad corporal (capitulos I y II, respectivamente).

Asi, el conjunto de delitos agrupados bajo ese titulo por la ley
penal, requiere, como condicidbn normativa, que toda accion
seleccionada como prohibida debe describirse como dirigida contra
una persona, distinta, claro esti, a la del propio autor, pues lo
contrario supondria criminalizar la autolesion, lo cual, como serd
explicado a continuacion, en el punto b. del presente, dentro del
ordenamiento juridico de un estado secular, como el instituido por la
Constitucion Nacional, resulta inadmisible.

Ahora bien, como nota distintiva de los ‘“‘delitos contra las
personas” en el Cdédigo Penal argentino, la doctrina nacional ha
seflalado que “[d]el examen del contenido del titulo y de la
comparacion con otras leyes se deduce que nuestra ley emplea el
concepto de persona en el sentido mas limitado y restringido de
persona fisica: piensa en la vida, en la salud, de manera que, en
general, el cuadro hacia el cual se orientan todas las figuras es el de la
tutela de la vida y de la salud en cuanto ciertas acciones ponen
directamente causas tendientes a destruir esos bienes juridicos” (Soler,
Sebastidn, Derecho Penal Argentino, t. 111, cit., p. 9).

De modo similar, se ha observado que “[n]Jo obstante la
genérica denominacion de la ley —que para rubricar el titulo ha
preferido aqui, excepcionalmente, hacer referencia al sujeto portador
de los bienes juridicos—, s6lo queda comprendido en la proteccion
penal el interés por la integridad fisica y psiquica del hombre en todas
sus manifestaciones: su vida, su estructura corporal, la plenitud de su
equilibrio fisiolégico y del desarrollo de sus actividades mentales”

(Creus, Carlos, Derecho Penal..., t. 1, cit., p. 5).
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Asimismo, se ha afirmado: “[l]a persona puede ser sujeto
pasivo de distintos delitos. Puede serlo de delitos que la priven de su
vida o que atenten contra su integridad personal. Pero también puede
ser objeto de delitos que lesionen su libertad, su honor, su honestidad
o su tranquilidad. Bajo el titulo de delitos contra las personas, el
Cdodigo penal s6lo protege la persona fisica (su vida y su integridad
personal). En titulos distintos protege el honor, la honestidad y la
libertad de las personas” (Nufez, Ricardo, Manual de Derecho Penal.
Parte Especial, Lerner, Cordoba, 1988, p. 27).

Como consecuencia de lo descripto hasta aqui, es dable
concluir que toda prohibicion comprendida bajo el titulo de los
“delitos contra las personas” en el Codigo Penal argentino, debe
abarcar  exclusivamente = comportamientos con  significado
heterolesivo.

Para explicar el concepto con palabras del profesor Giinther
Jakobs, el injusto de los delitos contra las personas consiste en
arrogarse un dmbito de organizacion ajeno, pues “[e]n una época en
la que ya no existe un programa de derecho natural que obligue al ser
humano a perfeccionarse moralmente, y en la que a los vinculos
religiosos en todo caso les corresponde un espacio residual en el
ambito privado, ya no es el Estado aquella institucién que administra
‘objetividad, verdad y moralidad’, sino que, en el mejor de los casos,
el Estado es garante de las condiciones externas para ello: la
protecciéon, la prevision y las prestaciones del Estado no soélo
garantizan la supervivencia, sino la calidad de vida. Sin embargo, la
respuesta a la pregunta por el sentido de la vida no viene de la esfera
de lo publico, sino en todo caso del ambito privado” (“La
organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de
muerte”, trad. de Manuel Cancio Melid, en Estudios de derecho penal,

Civitas, Madrid, 1997, p. 395).
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Por esa razon, destaca el autor citado, “[l]a autolesién de
personas responsables, hasta la autodestruccion, no puede constituir
un injusto, como tampoco puede serlo la participacion en ella, ni
siquiera la heterolesién con consentimiento o participacién a propio
riesgo del lesionado. Una lesiéon que no se produce por arrogacién del
ambito de organizacion de otro, sino que, en cambio, también
constituye una autoorganizacion de esta otra persona responsable, sélo
de manera aparente vulnera algun bien personal; en realidad, se trata
de una forma (més o menos habitual o inusual, pero en todo caso
privada) de modelar la vida de cada uno, que no sélo puede llevarse a
cabo de propia mano, sino también en el régimen de divisién de
tareas... El injusto de los delitos contra las personas consiste en
arrogarse un dmbito de organizacion, por consiguiente, es imposible
que haya injusto cuando la persona que tiene derecho a actuar en ese
dambito de organizacion participa de manera imputable en la
organizacion: en ese caso, ningun otro participante se arroga nada
frente a éI” (idem, pp. 395-396. El destacado se agrega).

Por consiguiente, un andlisis intrasistematico de la ley penal
vigente en nuestro pais, determina un limite preciso para la
interpretacion de los alcances de lo prohibido por la figura bajo
examen, pues, es util reiterar: en el derecho penal argentino, el delito
de “aborto” se encuentra comprendido entre los “delitos contra las
personas” y, por lo tanto, el tnico sentido plausible de su significado
debe hallarse en la tipificacion de un comportamiento que presente
caracter “heterolesivo”.

b. El resultado al cual se arriba, con base en una interpretacion
intrasistemdtica, en punto al sentido de la figura contenida en el
articulo 85 del Coédigo Penal, viene, ademds, impuesto por la
exigencia de coherencia normativa que debe verificarse entre esa regla
legal y lo establecido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en

tanto esta norma fundamental, en su primera parte, determina que:

Fecha defirma: 07/06/2019
Firmado por: MARIO MAGARINOS,
Firmado por: PABLO JANTUS,

Firmado por: ALBERTO HUARTE PETITE, JUEZ DE CAMARA
Firmado(ante mi) por: PAOLA DROPULICH, SECRETARIA DE CAMARA ||| ||| ‘|I||||| ‘llll

#27108998#236491873#20190607134757458




“[l]as acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan
al orden y a la moral puiblica, ni perjudiquen a un tercero, estdn soélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Sobre la citada norma constitucional, he sefialado con
anterioridad, en un trabajo de investigacién académica, que una
correcta hermenéutica de esa regla permite advertir la consagracion en
su texto de dos principios fundamentales, esto es, de “dos limites al
poder estatal, que bien demarcados en su alcance conceptual generan
cada uno de ellos un muy amplio campo de consecuencias para la
definiciéon de un determinado modelo penal” (Magarifios, Mario, Los
limites de la ley penal en funcion del principio constitucional de acto.
Una investigacion acerca de los alcances del art. 19 de la
Constitucion Nacional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, pp. 36-37).

La trascendencia de esos dos principios establecidos en la
regla constitucional es, sin lugar a dudas, de central importancia para
la cuestion bajo examen, pues éstos consagran “[l]Ja definicion
normativa de un dmbito legitimo para las prohibiciones penales y la
consiguiente exclusion de toda consecuencia sancionatoria no
vinculada estrictamente a €17, razén por la cual, una correcta
comprension de su alcance y consecuencias es determinante “tanto
para un desarrollo adecuado de la tarea de seleccion normativa que el
legislador debe llevar a cabo en la instancia de creacion de las reglas
penales, como también en el momento de aplicacion de esas reglas, a
cargo del intérprete” (idem, p. 21).

El primero de los limites establecidos por la norma
fundamental, al utilizar el término “acciones”, es el denominado
principio de acto, destinado a imponer ““la exclusion del ambito de las
prohibiciones y mandatos de toda clase de ‘actos internos’, como los
meros pensamientos, las intenciones, los propdsitos perversos, las
motivaciones o sentimientos viles, los rasgos de cariacter o de

personalidad, etc., a los cuales la Constitucion argentina excluye de la
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regulacion legal... mediante el empleo del vocablo ‘acciones’ en su
texto” (idem, p. 36).

Este principio, propio de la tradicion juridica ilustrada,
constituye un confin bésico para la actuacién del poder estatal, en
virtud del cual es dable afirmar que “‘la piel como limite externo’
marca el ambito minimo que debe quedar preservado de toda clase de
accion del Estado” (Jakobs, Giinther, “Criminalizacién en el estadio
previo a la lesiéon del bien juridico”, trad. de Enrique Pefaranda
Ramos, en Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 296).

Ademads, ese primer limite se encuentra integrado, en la misma
regla constitucional, con el principio del cardcter piiblico de los
comportamientos. Pues, resulta sin duda imprescindible el
complemento que al principio de acto le otorga la exigencia del
caracter publico que deben presentar las decisiones de voluntad
exteriorizadas para ser materia de prohibicion legal. De modo que, ese
segundo requisito fue expresado por el constituyente argentino
mediante la exclusion del marco legal de aquellas acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, o, expresado en otros términos,
que no resulten perjudiciales a la sociedad.

En sintesis, la mejor y mas precisa descripcion de la relacion
normativa que se presenta entre las dos limitaciones que el
constituyente argentino impuso al legislador a través de la primera
parte del art. 19 se encuentra en la formula utilizada por el redactor de
esa norma, el presbitero Antonio Sdenz, esto es, “sélo respecto de
decisiones de accion exteriores y puiblicas se encuentra facultado el
Estado a legislar” (“Instituciones elementales sobre el derecho natural
y de gentes. Curso dictado en la Universidad de Buenos Aires en los
afos 1822-23”, en coleccion de Textos y Documentos para la historia

del Derecho Argentino, volumen I, Ed. Instituto de Historia del
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Derecho Argentino, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
Aires, 1939, p. 80).

Ahora bien, en virtud de la relacidn directa, derivada de la
jerarquia constitucional que posee el mandato vinculado con la
condicion publica que deben presentar los actos para constituirlos en
materia de prohibiciéon, del requisito de coherencia normativa
determinado por el articulo 31 de la Constitucion Nacional, y, a su
vez, dada la ubicacion sistematica del delito de aborto contenido en el
Cddigo Penal argentino, situado bajo el titulo de los “delitos contra las
personas”, asi como de la consecuente exigencia del caracter
heterolesivo derivada de ella y, por lo tanto, de la necesariamente
implicita exclusiéon, en la seleccién legislativa, de todo
comportamiento de significado autolesivo, resulta conveniente
detenerse en el trascendental sentido juridico-politico del mencionado
imperativo fundamental.

Esa dimension del axioma fue explicada con notable simpleza
y claridad, ya en el afio 1651, por Thomas Hobbes, al expresar que:
“la ley no fue traida al mundo sino para limitar la libertad natural de
los hombres individuales, de tal modo que no pudieran dafarse... uno
a otro” (Leviatdn o la materia, forma y poder de una repiiblica
eclesidstica y civil, trad. de Manuel Sanchez Sarto, 2° ed., Fondo de
Cultura Econémica, México, 1980, parte II, capitulo XX VI, p. 220).

Con posterioridad, transcurrido casi un siglo, sostuvo también
Monstesquieu, en relacion con aquella clase de actos “que ofenden a
la divinidad cuando no hay accién publica, no hay tampoco materia de
delito: son cosas que pasan entre el hombre y Dios, quien conoce la
magnitud y el momento de su venganza” (Monstesquieu, Charles
Louis de Secondat (bar6n de), Del espiritu de las leyes, trad. de
Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, Altaya, Barcelona, 1993, parte
IT, libro XXII, capitulo IV, p. 138).
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Ese concepto, relativo al cardcter heterolesivo, puiblico o
portador de darfio o perjuicio social, es posible encontrarlo asimismo
en la afirmacion de que “la unica y verdadera medida de los delitos es
el dafio hecho a la nacién” (Beccaria, Cesare Bonesana (marqués de),
De los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas,
Altaya, Barcelona, 1994, capitulo 7, p. 37).

Precisamente, con ese significado fue consagrada por primera
vez, con nivel normativo, junto al principio de exteriorizacion, la regla
de garantia que impone, ademads, el significado de dafio social al
establecerse, como mandato expreso dirigido al legislador, que “la ley
no tiene derecho a prohibir més que las acciones perjudiciales a la
sociedad” (Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, 26
de agosto de 1789, articulo 5°, primera parte), y esa norma constituyo,
precisamente, la base para la redaccion del contenido del primer
parrafo del articulo 19 de la Constitucion Nacional (conf. Sampay,
Arturo E., La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucion
Nacional, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
Aires, 1973).

Al igual que en aquella norma original, en el texto de la regla
de la Constituciéon argentina, el sentido de la exigencia del caricter
ofensivo o perjudicial para lo piiblico o para terceros, del cual deben
ser portadoras las exteriorizaciones de voluntad o acciones
seleccionadas como materia de toda prohibicion penal, también puede
ser explicado a través del pensamiento liberal de John Stuart Mill,
quien destacd con particular énfasis: “la unica finalidad por la cual el
poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de la
comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a
los demds. Su propio bien, fisico o moral, no es justificacion
suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no
realizar determinados actos, porque eso fuera mejor para €l, porque le

haria feliz, porque, en opinién de los demads, hacerlo seria mas
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acertado o mads justo... La unica parte de la conducta de cada uno por
la que €l es responsable ante la sociedad es la que se refiere a los
deméds. En la parte que le concierne meramente a él, su independencia
es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y
espiritu, el individuo es soberano” (Sobre la libertad, trad. de Pablo
de Azcarate, Alianza, Madrid, 1996, pp. 65-66).

Asimismo, en nuestro medio, el profesor Carlos Santiago
Nino, al analizar el dmbito de proteccion garantizado por el principio
constitucional, se preguntaba si “;[e]s acaso el envilecerse y
degradarse un derecho constitucionalmente consagrado?” y respondia
el interrogante, de modo contundente: “[l]Ja respuesta no puede ser
sino afirmativa... Esto no implica, obviamente, que el envilecerse y
degradarse no deba ser condenado en contextos no juridicos; sélo
significa que, como decia Carrara, las funciones de un legislador, que
no degenere en tiranico, no deben confundirse con las de un moralista;
tal legislador debe poder decir a los subditos, en palabras de ese autor:
‘sed viciosos si os place; tanto peor para vosotros; yo no tengo

299

derecho a infligiros penas por ello’” (““;Es la tenencia de drogas con
fines de consumo personal una de las ‘acciones privadas de los
hombres?’”, en Una teoria de la justicia para la democracia. Hacer
justicia, pensar la igualdad y defender libertades, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2013, pp. 62-63).

En sentido coincidente, en el ambito de la doctrina penal
alemana, también Giinther Jakobs explica que “[a]si como un mero
pensamiento no puede constituir ninguna perturbacién de la vida en
comun, tampoco puede serlo cualquier conducta que se mantenga en
la esfera privada... Lo que, junto con sus efectos, reside todavia en la
esfera en la que un ciudadano puede legitimamente oponerse a

controles publicos, desde la intimidad del cuerpo hasta los contactos

sociales reservados, no puede ser preparaciéon punible, tentativa o,
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menos aun, consumacion de un delito” (““Criminalizacién en el estadio
previo a la lesién...”, cit., pp. 297-298).

Por esa razén, sostiene el autor aleman, “[e]n un estado de
libertades estdn exentas de responsabilidad no solo las cogitationes,
sino toda conducta que se realice en el &mbito privado y, ademas, toda
conducta externa que sea per se irrelevante. Un ciudadano solo se
convierte en autor si... se comporta de un modo perturbador, es decir,
si se arroga actualmente la configuracién de dmbitos de organizacion
ajenos” (idem, p. 303).

Por lo demads, esa hermenéutica, en punto a la exigencia
derivada del principio del cardcter piiblico de los actos, determinada
por el articulo 19 de la Constituciéon Nacional, ha sido asignada a la
norma en diversas decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Al respecto, es ilustrativo lo afirmado por el juez Enrique
Santiago Petracchi en su voto concurrente pronunciado en el fallo
dictado en el precedente “Ponzetti de Balbin” (Fallos: 306:1892),
acerca de que “[l]a proteccion material del dambito de la privacidad
resulta... uno de los mayores valores del respeto a la dignidad de la
persona y un rasgo diferencial entre el estado de derecho democratico
y las formas politicas autoritarias y totalitarias” (considerando 19°).

En esa misma linea, son también determinantes las
consideraciones formuladas, con relacion al limite constitucional que
veda la criminalizacion de comportamientos de cardcter autolesivo, en
el conocido precedente “Bazterrica” (Fallos: 308:1392).

Alli, el juez citado sostuvo que “las conductas de los hombres
que no se dirijan contra bienes que se hallan en la esfera del orden y la
moral publicos ni perjudiquen a terceros, aun cuando se trate de actos
que se dirijan contra si mismos, quedan, en virtud del art. 19 de la

Constitucion Nacional, fuera del &mbito de las prohibiciones legales”
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(voto concurrente del juez Petracchi, considerando 12°. El destacado
se agrega).

En ese fallo, resaltdé ademds que “forma parte de la esfera
reservada de los individuos la decision acerca de su propia
inseguridad corporal en la medida en que con los actos de autolesion
no afecten derechos de terceros” (voto concurrente del juez Petracchi,
considerando 17°), pues, conforme explicd, “la disposicion del art. 19
de la Carta Magna traduce el espiritu liberal de nuestro orden juridico,
que la legislacion penal ha respetado en otros casos, como la represion
de la homosexualidad, la tentativa de suicidio, el incesto, etc. Aquella
norma excluye, asi, la posibilidad de fundar incursiones de los
organos estatales y en especial a través de la punicion penal, en las
conductas que integran la esfera del individuo, con exclusivo apoyo
en posiciones €ticas perfeccionistas o paternalistas” (considerando
24°).

Similares consideraciones pueden encontrarse, a su vez, en el
voto conjunto pronunciado por los jueces Belluscio y Bacqué en el
referido precedente, donde luego de destacar la necesidad de
distinguir entre “la ética privada de las personas, cuya transgresion
estd reservada por la Constitucién al juicio de Dios, y la ética
colectiva en la que aparecen custodiados bienes o intereses de
terceros”, afirmaron: “[p]recisamente, a la proteccion de estos bienes
se dirigen el orden y moral publica, que abarcan las relaciones
intersubjetivas, esto es acciones que perjudiquen a un tercero, tal
como expresa el art. 19 de la Constitucion Nacional aclarando
aquellos conceptos” (considerando 8°).

Por esa razon, concluyeron que la norma constitucional bajo
andlisis “impone, asi, limites a la actividad legislativa consistentes en
exigir que no se prohiba una conducta que [se] desarrolle dentro de la
esfera privada entendida ésta no como la de las acciones que se

realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino como aquellas
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que no ofendan al orden o la moralidad publica, esto es, que no
perjudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan solo
contra si mismo, quedan fuera del dmbito de las prohibiciones” (voto
conjunto de los jueces Belluscio y Bacqué, considerando 8°. El
destacado se agrega).

En la actualidad, la interpretacion del articulo 19 de la
Constitucion Nacional, en punto a la exigencia de dafiosidad social o
perjuicio a terceros, contenida en el precedente “Bazterrica”, mantiene
plena vigencia como doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en tanto ese tribunal ratific6 estos conceptos al dictar
sentencia en el precedente “Arriola” (Fallos: 332:1963).

Ello puede advertirse, por ejemplo, en el propio voto del juez
Petracchi, quien efectué una remision expresa a las consideraciones
realizadas por €l en el citado fallo “Bazterrica”, asi como también en
el voto conjunto de la sefiora juez Highton de Nolasco y del juez
Magqueda, quienes se pronunciaron en idéntico sentido y destacaron,
en particular, que las cuestiones que planteaba el caso, en punto a los
alcances de la norma fundamental del articulo 19 de la Constitucion
Nacional, habian sido resueltas de modo acertado en aquel precedente,
el cual “en los udltimos veinte afios, se ha transformado en un caso
emblematico, e incluso en uno de los mas estudiados en circulos
académicos, razones por las cuales este Tribunal no pretende emular
sino sostener”’ (considerando 10°).

Al respecto, los jueces mencionados en ultimo lugar,
agregaron: ‘“[c]abe sefialar que la decision mayoritaria del caso
‘Bazterrica’ se integré con el voto conjunto de los jueces Belluscio y
Bacqué, y por el individual del juez Petracchi; a las consideraciones
de este ultimo voto este Tribunal hoy decide remitirse, habida cuenta
de las ilustradas consideraciones sobre intimidad y autonomia
personal que alli se exponen, ello sin perjuicio de los conceptos

relevantes del otro voto conjunto que complementa la resolucion
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juridica correcta de la cuestion aqui traida (voto de la sefiora juez
Highton de Nolasco y del juez Maqueda, considerando 10°).

En la misma direccion se encuentra el voto del juez Lorenzetti,
quien luego de referir que “[e]l articulo 19 de la Constitucién
Nacional constituye una frontera que protege la libertad personal
frente a cualquier intervencion ajena, incluida la estatal. No se trata
sOlo del respeto de las acciones realizadas en privado, sino del
reconocimiento de un ambito en el que cada individuo adulto es
soberano para tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que
desea”, concluy6 que: “[d]Je conformidad con lo expuesto,
corresponde aplicar el criterio que esta Corte desarrollara en el

999

precedente ‘Bazterrica’” (considerando 11°).

A su vez, también resulta de interés destacar lo afirmado en el
voto de la sefiora juez Carmen Argibay, pues esa magistrada, en lo
que aqui resulta relevante, refirido: “[e]n coincidencia con los
argumentos expuestos en ‘Bazterrica’ entiendo que cuando la tenencia
de estupefacientes se ha llevado a cabo con recaudos tales como los
mencionados, que restringen el alcance de sus efectos a la misma
persona que la realiza, entonces la punicion de dicha conducta sélo
puede explicarse como un intento de proteger al individuo contra la
propia eleccion de su plan de vida que se reputa indeseable. Es
precisamente este tipo de justificaciones paternalistas o
perfeccionistas, de la interferencia gubernamental la que es repelida
por el principio sentado en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional” (considerando 13°. El destacado se agrega).

Por su parte, en su voto concurrente, el juez Zaffaroni, luego
de destacar que para resolver el caso correspondia ‘“‘examinar
previamente los alcances y restricciones que el articulo 19 de la
Constitucion Nacional le impone al Estado, a fin de salvaguardar el
ambito de privacidad de las acciones individuales que no ocasionan

lesion o peligro concreto a terceros”, observd, con cita de José Manuel
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Estrada, que “el articulo 19 consagra con claridad la separacion del
derecho y la moral individual, decidiendo de una vez y para siempre,
entre el Estado que impone una moral y el que respeta el 4mbito de
libertad moral de la persona” (considerandos 10°y 11°).

Finalmente, el juez Fayt también realiz0 una serie de
consideraciones, en punto a la exigencia de perjuicio a terceros
contenida en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, que se
encuentran en la misma linea que lo expresado en el precedente
“Bazterrica”. Asi, el magistrado sostuvo que “cuando el articulo 19 de
la Constitucién Nacional establece que ‘las acciones privadas de los
hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica,
ni perjudiquen a un tercero estan sélo reservadas a Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados’ concede a todos los hombres una
prerrogativa segun la cual pueden disponer de sus actos, de su obrar,
de su propio cuerpo, de su propia vida, de cuanto le es propio”
(considerando 17°).

Ademads, ese mismo juez expreso: “[e]sta proteccion alcanza a
todos los individuos y es por ello que el propio articulo 19 citado
habilita al Estado a intervenir s6lo a fin de proscribir interferencias
intersubjetivas”, y remarcd, en sintonia con lo resuelto en el
precedente “Bazterrica”, que “toda extralimitacién al respecto
importaria validar lo que constituye en definitiva una intromision en
el ambito de seforio personal en tanto marco de una accion
autorreferente. Ello por cuanto no es mision del derecho penal
prevenir los dafios que una persona puede causarse a si misma. No
hay lugar para plantear dicha cuestién cuando la conducta de esa
persona no afecta a los intereses de ninguna otra” (voto del juez Fayt,
considerandos 18° y 30°, respectivamente).

c. Lo expuesto en los dos tultimos puntos determina que la
ubicacion sistemdtica asignada por el legislador al delito de aborto en

el Cdodigo Penal, situado bajo el titulo de los “delitos contra las
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personas”, supone, necesariamente, la tipificacion de un
comportamiento de carécter heterolesivo, lo cual resulta, a su vez, una
derivacion directa del mandato constitucional relativo al significado
publico que deben portar las acciones seleccionadas por la ley
(articulo 19 de la Constituciéon Nacional, primera parte), con la
consecuente exclusion de cualquier posibilidad de criminalizacion de
conductas expresivas de un sentido meramente autolesivo.
-VII-

Establecido todo lo anterior, corresponde determinar si la
interpretacion realizada sobre los alcances del delito de aborto en la
sentencia impugnada, coincidente con la hermenéutica tradicional
sostenida por la doctrina resefiada en el apartado V del presente,
satisface la ineludible exigencia normativa fundamental examinada en
el ultimo considerando; esto es, si de acuerdo a las circunstancias
facticas que el a quo tuvo por acreditadas, la ingesta e introduccién
por via vaginal en el cuerpo de una joven, de cdpsulas de “Oxaprost”,
a los efectos de interrumpir un embarazo, lo cual ocasion¢ la pérdida
de viabilidad de un embri6n de aproximadamente nueve semanas de
gestacion, configura un comportamiento portador de un significado de
caracter heterolesivo, con sentido contrario a lo prohibido por el
articulo 85 del Codigo Penal.

a. Pues bien, conforme se explicard a continuacion, para una
correcta resolucion del caso bajo andlisis, no es razonable ignorar un
dato cientificamente establecido, tanto en el estado actual de
desarrollo de la biologia, como en el de la medicina, el cual, no
obstante su particular relevancia, no ha merecido ninguna clase de
atencion para la sustentacion de la interpretacion juridica imperante en
nuestro medio acerca del alcance de lo prohibido por el tipo penal de
aborto, pues “[s]eria simplista —y contrario al pensamiento cientifico—
considerar al embrion en forma genérica sin analizar las distintas

etapas de su proceso de desarrollo” (Minyersky, Nelly y Flah, Lily R.,
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“Del embrion a la persona: el proceso de gestacion y la interrupcion
voluntaria del embarazo”, en Ramoén Michel, Agustina y Bergallo,
Paola (comps.), La reproduccion en cuestion. Investigaciones y
argumentos juridicos sobre aborto, EUDEBA, Buenos Aires, 2018, p.
317).

El punto a considerar, ineludiblemente, radica en la carencia
absoluta de toda posibilidad de viabilidad extrauterina que presenta
un embridon con un desarrollo aproximado a las nueve semanas de
gestacion.

Acerca de la dependencia que, en términos generales, un
embrion posee en relacion con el cuerpo de la persona gestante, es
ilustrativo destacar, tal como explica el profesor Alberto Kornblihtt,
doctor en ciencias quimicas y bidlogo investigador superior del
CONICET, que: “la fecundacion de un 6vulo por un espermatozoide
es condicion necesaria pero no suficiente para producir un bebé”, pues
“los embriones s6lo pueden desarrollarse hasta la madurez dentro del
utero” y, en consecuencia, “un embridén en desarrollo depende del
intercambio placentario. El oxigeno y los alimentos pasan del torrente
sanguineo de la futura madre a la placenta y luego al embrion. El
diéxido de carbono y las moléculas téxicas pasan del embrién a la
placenta y luego al flujo sanguineo de la madre” (“Why I testified in
the Argentina abortion debate”, en Nature, n° 559, 2018, p. 303).

En particular, en punto al grado de evolucion de un embrion,
en lo atinente a cudndo ha adquirido viabilidad extrauterina,
conforme el desarrollo alcanzado en la actualidad por las ciencias
bioldgicas y médicas, se explica que: “[h]ay dos categorias diferentes
de los limites de viabilidad: La primera categoria se basa en la puesta
al dia de la tecnologia médica y el conocimiento fisioldgico para
perseguir el limite de la prematuridad para la supervivencia intacta.
Este limite de la viabilidad debe ser individualizado y discutido caso

por caso. En algunos lugares de Japon por ejemplo, esto se hace
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actualmente en gestaciones de 21 a 22 semanas. La segunda categoria
de limite de viabilidad, se define a partir de las consideraciones socio-
econdmicas y la aceptacion por la sociedad de proporcionar o no
intervencion activa para neonatos prematuros en una cierta edad
gestacional. Este limite de viabilidad es muy variable y oscila... en
funciéon de condiciones médicas y sociales” (Alda, Ernesto, Apas
Pérez de Nucci, Agustin, Corimayo, Liliana, Mariani, Gonzalo,
Otafo, Lucas y Sebastiani, Mario, “Recomendaciones para el manejo
del embarazo y el recién nacido en los limites de la viabilidad”,
documento elaborado por la Direccién Nacional de Maternidad e
Infancia, Area de Neonatologia, Ministerio de Salud de la Nacion,
2014, p. 14).

Desde la misma perspectiva cientifica, se destaca ademds que
el término “viabilidad” implica “la calidad o el estado para poder
vivir, crecer y desarrollarse” y, a su vez, que ese concepto ‘“‘es
superador con respecto a la definicion de recién nacido de la OMS
que define recién nacido vivo a ‘quienes demuestran signos de vida’.
Esta definicion no aplica a la ‘viabilidad’ habida cuenta que ya a las
20 semanas los recién nacidos vivos muestran movimientos
musculares y frecuencia cardiaca pero las estadisticas muestran que
no poseen atn la calidad y la maduracién para poder vivir” (idem, p.
64).

Por esas razones, se advierte que “el significado o el concepto
del término viabilidad [ha] cambiado en el tiempo de acuerdo a los
avances de la medicina perinatal y neonatal, por lo que
inexorablemente, debe ser analizado con flexibilidad, y
territorialidad”, y se establece, entonces, en términos especificos y
con referencia a lapsos concretos, que la “viabilidad” suele fijarse:
“por encima de las 22 semanas, habida cuenta que en algunos paises
desarrollados la supervivencia a las 22 semanas puede llegar al 30 por

ciento y a las 23 semanas es de 50 a 60 por ciento. No suele haber
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supervivencia a las 21 semanas de gestacion por un lado, y por el otro
es notable el incremento de supervivencia de las 22 a las 23 semanas”
(idem, pp. 64-65).

En igual direccidn, con referencia especifica a las etapas del
desarrollo pulmonar del embrién y, concretamente, a aquella situada
en las semanas 17 a 26, Bruce Carlson ensefa: “la etapa canalicular se
caracteriza por la formacion de los bronquiolos respiratorios como
consecuencia de la gemacion de los componentes terminales en el
sistema de bronquiolos que se constituyd durante el estadio
seudoglandular. Un camino que siguen diferentes tipos celulares a lo
largo del édrbol respiratorio en formacion. Un gradiente de sefiales de
BMP-4 y Wnt, en mayor cantidad en las puntas distales de las ramas,
impide que las células distales formen fenotipos mds caracteristicos de
ramas largas del arbol bronquial. El otro fendmeno esencial durante
este periodo es la intensa invaginacion de vasos sanguineos hacia los
pulmones en desarrollo y la estrecha asociacion entre los capilares y
las paredes de los bronquiolos respiratorios” y, en relacion con ello,
advierte puntualmente el citado autor que “en ocasiones, un feto
nacido al final de este periodo puede sobrevivir con cuidados
intensivos, pero la inmadurez pulmonar es la principal razén de la
falta de viabilidad” (Embriologia humana y biologia del desarrollo,
5° ed., Elsevier, Barcelona, 2015, p. 362).

Ahora bien, la circunstancia de que ese estdndar médico-
bioldgico, relativo al lapso gestacional en el cual un embrion posee
exclusivamente viabilidad intrauterina, esto es, solo en tanto
permanezca, de modo inescindible, en el interior del cuerpo de una
mujer, y aquél a partir del cual, en cambio, adquiere posibilidad
cientificamente cierta de vida extrauterina, no haya merecido
consideraciéon alguna para el examen juridico del significado y
alcance asignable al delito de aborto, por parte de la doctrina y

jurisprudencia penal de nuestro medio, encuentra, por cierto, dificil
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explicacion, si se observa que, precisamente, con base en ese patron
cientifico, ya en el afio 1973, la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos dict6 el célebre precedente “Roe v. Wade” (410 U.S.
113).

La destacada ausencia de reflexion sobre el referido estdndar
cientifico en el desarrollo del anélisis juridico de la figura penal, al
menos a partir del dictado de aquel emblematico fallo, ni siquiera es
posible explicarla sobre la base del enfoque de la aludida decision
jurisdiccional, dirigido a sustentar el ejercicio de control de
constitucionalidad, pues, por el contrario, esa decisiéon debid ser
tomada en cuenta, al menos, para examinar si en ella se ofrecen
argumentos conceptuales de interés para la exégesis legal de la norma
penal, aun cuando se entendiese que correspondia repeler un,
probablemente injustificado, desempefio de “activismo judicial”
efectuado a través del fallo. Esto ultimo, dicho sin perjuicio de
advertir la existencia a este respecto de destacadas opiniones
doctrinarias que han afirmado que una solucién como la adoptada en
el citado precedente seria perfectamente realizable en el marco del
ordenamiento juridico argentino (cfr., por todos, Ferrante, Marcelo,
“Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de
aborto”, en Bergallo, Paola (comp.), Aborto y Justicia Reproductiva,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, pp. 363-375).

Pues bien, lo particularmente interesante de aquel fallo para
alcanzar el objetivo aqui propuesto, consistente en determinar una
interpretacion y aplicacion razonable y legitima de la norma penal de
la cual se trata, radica en el énfasis otorgado, en el voto que encabez6
la decision mayoritaria, al alcance del interés del estado en la
proteccion de la “vida potencial”’, en tanto se sostuvo su nivel
prevalente frente a la decisién de la persona gestante, s6lo a partir de
la etapa del embarazo en la cual el feto adquiere viabilidad

113

extrauterina, pues es desde ese momento que, segin se afirmd, “el
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feto presumiblemente tenga la capacidad significativa de vivir fuera
del cuerpo de la madre” y, en consecuencia, “la regulacién estatal
destinada a proteger la vida del feto luego de la viabilidad tiene
justificacién bioldgica y légica” (cfr. el voto del juez Blackmun,
especialmente los apartados VIII y X).

Ademds, la importancia conceptual presente en las
consideraciones con base en las cuales fue dictado ese fallo, se
acentua al observar que el estandar cientifico adoptado para sustentar
esa decision, fue retomado, casi dos décadas después, cuando la
Suprema Corte de Estados Unidos, en el caso “Planned Parenthood v.
Casey” (505 U.S. 833), resolvid, en el afio 1992, reafirmar la
relevancia de la ausencia de viabilidad extrauterina del embridn, en la
respuesta que proporciond a un nuevo examen de la cuestion.

En efecto, en el voto mayoritario se resolvié que el holding de
“Roe v. Wade” debia ser confirmado, y se lo identificé de la siguiente
manera, al establecerse: “un reconocimiento del derecho de la mujer a
elegir abortar antes de la viabilidad y a realizarlo sin interferencias
indebidas por parte del estado”, pues, “[a]ntes de la viabilidad, los
intereses del estado no son lo suficientemente fuertes como para
sustentar una prohibicién del aborto o la imposicién de un obstéculo
sustancial al derecho de la mujer de efectivamente elegir el
procedimiento” (apartado I del voto conjunto de la juez O’Connor y
los jueces Kennedy y Souter. El destacado se agrega).

En ese sentido, luego de sefalar que, si bien el tiempo
transcurrido desde “Roe v. Wade” habia sobrepasado las asunciones
facticas realizadas en ese precedente, en tanto “los avances en el
cuidado de la salud materna permiten que los abortos sean seguros
para la mujer en etapas mds avanzadas del embarazo de lo que eran en
1973” y “los avances en la medicina neonatal han adelantado la
viabilidad a un punto en algin sentido més temprano”, se advirtid, sin

embargo, que ello no afectaba, en absoluto, la validez del punto
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central de aquel precedente, y se concluy6, en definitiva, que: “la
viabilidad marca el punto mds temprano en el cual el interés del
estado en la vida del feto es constitucionalmente adecuado como para
justificar una prohibicién legal de abortos no terapéuticos... cuando
sea que ocurra, la obtencion de viabilidad seguird constituyendo el
punto critico” (voto conjunto de la juez O’Connor y los jueces
Kennedy y Souter, apartado III.A.4. Los destacados se agregan).
Finalmente, se insisti6 en la importancia del concepto de la

113

viabilidad extrauterina, y se consider6 que éste constituye “el
momento en el cual existe una posibilidad realista de mantener... una
vida fuera del utero, de modo que la existencia independiente de la
segunda vida puede justa y razonablemente ser el objeto de una
proteccion estatal que desplace los derechos de la mujer” y, a su vez,
que “no hay otra linea con mayor capacidad de rendimiento que la
viabilidad. Por supuesto... pueden existir avances médicos que
afecten el punto preciso de la viabilidad... pero esta es una
imprecision que se encuentra dentro de los limites tolerables, pues la
comunidad médica y todos aquellos que deban aplicar sus
descubrimientos continuardn explorando el asunto” (voto conjunto de
la juez O’Connor y los jueces Kennedy y Souter, apartado IV. Los
destacados se agregan).

b. Sobre la base de todo lo examinado en el ultimo apartado,
se torna indiscutible que aquella comprobacion, derivada de la ciencia
bioldgica y médica, referida a la imposibilidad de que un embrion, de
aproximadamente nueve semanas de gestacion —conforme la
evolucion del embarazo acreditada en el caso aqui bajo examen-—,
cuente con alguna oportunidad de viabilidad extrauterina —en tanto, de
conformidad con la resefia de la bibliografia cientifica-no juridica,
contenida en el apartado a) del presente voto, en ese periodo
gestacional el nivel de desarrollo que presenta, se encuentra muy por

debajo de aquel indispensable para alcanzar tal condiciéon—, no debe
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ser desatendida a los efectos de establecer una correcta y razonable
interpretacion del delito de aborto contenido en el Codigo Penal
argentino, toda vez que, tal como més arriba fue explicado, para
cumplir con esa tarea, no sdlo corresponde tener en cuenta el titulo
bajo el cual la figura es contemplada en la ley que la contiene
(“delitos contra las personas”), sino, ademads, la también analizada
exigencia fundamental impuesta por el articulo 19 de la Constitucion
Nacional.

Es que, dada esa condicion de viabilidad exclusivamente
intrauterina, esto es, dependiente de modo inescindible de la
permanencia en el interior de la mujer gestante y, por lo tanto,
conformando asi una evidente unidad corporal, el embrién se
configura, en ese periodo gestacional, como una parte mas,
consustancial, de un unico cuerpo humano, de una sola y exclusiva
unidad personal: la constituida por la persona gestante.

En otras palabras, tal como con claridad lo explica el profesor
Alberto Kornblihtt, la dependencia del embriéon del cuerpo de la
persona gestante es destacada en el campo de la biologia, y es lo que
lleva a considerar, por ejemplo, que, en tanto “sus células dependen
de su torrente sanguineo para recibir nutrientes y eliminar desechos”,
“un embrién es casi como un organo de la madre” (“Why 1
testified...”, cit., p. 303. El destacado se agrega), razén por la cual
“[p]ara la biologia, un embridn es un embrién y no un ser humano. En
todo caso, es un proyecto de ser humano que necesita una serie de
pasos que ocurren dentro del utero para llegar a ser un ser humano”
(cfr. exposicion realizada el 17 de julio de 2018 en la Reunién
plenaria de las comisiones de Salud, de Justicia y Asuntos Penales y
de Asuntos Constitucionales del Senado de la Nacidén, Direccion
General de Taquigrafos, pp. 91-92).

En sintesis, la inescindible unidad y permanencia en el interior

del cuerpo de la mujer, que biolégicamente requiere, como condicion
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ineludible de viabilidad, un embrién de aproximadamente nueve
semanas de gestacion y, por consiguiente, la absoluta carencia de toda
posibilidad, cientificamente comprobada, de viabilidad extrauterina en
ese estadio, determina, tanto desde una perspectiva biolégica y
médica, como desde la propia légica juridica, e inclusive desde una
observacion apoyada en un puro criterio de sentido comun, la
insustentabilidad de considerar alli la existencia de “otra persona”,
susceptible de ser conceptualmente diferenciada de la propia mujer
gestante.

En consecuencia, una lesion o dafio dirigido hacia un embrién
en ese periodo de gestacion, aun cuando importe el cese de la
viabilidad —exclusivamente posible de sostener, en ese momento, en el
interior del utero—, sea que resulte auto o hetero infligido, solo se
configurard, o poseera el significado, de afectacion a una parte del
unico cuerpo, de la unica persona existente en esa etapa, esto es, de la
mujer.

c. Esa constatacion trae aparejada una serie de consecuencias
en el ambito juridico, de cuya consideracién es necesario ocuparse
ahora.

Asi, en primer término, resulta indiscutible, alcanzado este
punto en la totalidad del anélisis hasta aqui llevado a cabo, que toda
lesion producida de propia mano por una mujer sobre una parte de su
cuerpo, no posee ninguna relevancia juridico-penal respecto de ella;
pues, sea que se trate de la actuacién de una persona adulta y con
plena capacidad de decision sobre sus actos, o bien que, tal como
ocurrid en el caso bajo examen (por razones que serdan explicadas mas
abajo), no resulte posible asignar a su actuacion el sentido
correspondiente al de una persona responsable, lo cierto es que, de
cualquier modo, en lo estrictamente autorreferencial de su
comportamiento, por tratarse de una accion materialmente infligida

por ella misma sobre una parte del propio cuerpo, de la unica persona
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existente en ese momento, el significado de su conducta presentard
cardcter autolesivo, con lo cual, el legislador penal se encuentra
impedido de acufiarla como delito, no sélo bajo la figura de aborto,
sino mediante su tipificacién a través de cualquier otra regla legal de
indole criminal, en razén de la limitacién constitucional impuesta en
la primera parte del articulo 19 de la Constitucion Nacional.

En definitiva, “[c]Jomo ya no es posible determinar un sentido
objetivo de la existencia humana, queda excluido que la victima se
arrogue la organizacion frente a ella misma”, y, por lo tanto, la Unica
conclusiéon posible es entender que “[lJa autolesion no sélo es
impune, sino que no constituye injusto” (Jakobs, Giinther, “La
organizaciéon de autolesién y heterolesién...”, cit., p. 412. El
destacado se agrega).

De ese modo, tampoco sera valida cualquier hermenéutica con
base en la cual se pretenda otorgar a una norma penal —incluida, claro
estd, la figura de aborto—, un alcance que la torne abarcativa de un
comportamiento portador de un sentido puramente autolesivo.

En una direccién similar, una importante opinién doctrinaria
ha sefialado, aunque sobre la base de una propuesta metodoldgica y de
un criterio distintos a los aqui desarrollados, que el tipo penal de
aborto no debe ser interpretado “como castigando lo que el articulo 19
[de la Constitucion Nacional] le impide castigar”, sino, en cambio,
“como alcanzando solamente a aquellos abortos que el principio de
dafio [o el del cardcter puiblico de los actos] le permite penalizar”,
pues “en la etapa inicial del embarazo el embrién o feto no alcanza a
ser un ‘tercero’ en los términos del articulo 19 de la Constitucion”
(Alegre, Marcelo, “;Es el aborto temprano una de las acciones
privadas de las mujeres protegidas por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional?”” en Ramén Michel, Agustina y Bergallo,

Paola (comps.), La reproduccion en cuestion. Investigaciones Yy
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argumentos juridicos sobre aborto, EUDEBA, Buenos Aires, 2018,
pp- 162-165).

Por consiguiente, lo establecido en el presente apartado c),
conduce a sefialar un primer error en la interpretacion formulada por
la sentencia recurrida, en tanto, al haberse entendido en ese decisorio
que, la ingesta por via oral realizada por C. P., asi como la
introduccién en su cuerpo, por via vaginal —efectuada por el
condenado P. C.—, de capsulas de “Oxaprost”’, al ocasionar la
interrupcion de un embarazo de aproximadamente nueve semanas de
desarrollo, configuré un accionar penalmente tipico de aborto.

Ello es asi, ain cuando el a quo s6lo tomé en cuenta la
conducta del acusado para calificarla como constitutiva de “aborto
con consentimiento de la mujer” (articulo 85, inciso 2° del Cdédigo
Penal), pues, de ese modo, se efectué una hermenéutica hasta tal
punto sobreinclusiva que, de considerarse acertada, comprenderia
también bajo la prohibicién penal de aborto conductas de caracter
autolesivo y, de ese modo, se estarian colocando a las reglas legales
de los articulos 85 a 88 del cddigo de fondo, en franca contradiccion
con la limitacion establecida por el articulo 19 de la Constitucion
Nacional.

En efecto, de ser correcto lo resuelto en el decisorio
impugnado sobre el punto en examen, en la medida en que se
considerd a la accion del imputado como penalmente tipica de “aborto
con consentimiento de la mujer”, también ese comportamiento de “la
mujer”’ resultaria juridico-penalmente relevante, pues el articulo 88
del Codigo Penal precisamente tipifica como delito a la conducta de
“la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se
lo causare”.

Asi, mds alld de que en el caso, debido a la edad con la cual

contaba al momento del suceso, la joven no era imputable
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penalmente, su comportamiento resultaria, no obstante, subsumible en
la figura penal citada en el dltimo parrafo.

Sin embargo, la lesidon que, en cierta medida, de propia mano
(mediante la ingesta del medicamento) aquella coadyuvé a ocasionar,
recayd —conforme lo arriba explicado—, en una parte inescindible del
interior de su propio cuerpo, razén por la cual el significado de esa
conducta sOlo posee cardcter de autolesion y, como tal, no es
susceptible de encontrarse abarcada por norma penal alguna.

Sostener lo contrario requiere asignar a las reglas del Codigo
Penal que tipifican el aborto un alcance fundado en una interpretacion
desinteresada del estindar establecido en el orden cientifico-no
juridico, pues, al entender comprendidas como delito de aborto,
conductas de interrupcion de un embarazo, sin importar cudl es el
grado de desarrollo del embrion al momento de ejecutar ese
comportamiento, se omite por completo considerar una diferenciacion
particularmente significativa, en tanto, la constatacion de la existencia
de un embrién es una condicién necesaria, pero no suficiente, para
afirmar el caricter heterolesivo de la accidén y, en consecuencia, si
pasible de ser seleccionada por, y subsumida en, alguna de aquellas
reglas legales (articulos 85 a 88 del Cédigo Penal).

d. Antes de finalizar con el tratamiento de lo considerado
hasta aqui, es conveniente agregar algunas reflexiones adicionales
referidas a la repercusion juridica que lo sostenido adquiere también
frente a supuestos en los cuales el suceso poseerd igualmente
significado autolesivo al producirse la interrupcion del embarazo —
siempre, claro estd, en un periodo de desarrollo gestacional
determinante de la inviabilidad extrauterina del embrién—, aun cuando
no se realice por la propia mano de la mujer, sino con la intervencion
de un tercero que, sin embargo, no se arrogue con su actuacién un
ambito de organizacion ajeno, en la medida en que, al contrario, sea la

propia mujer gestante quien mantenga, desde la perspectiva juridica,
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competencia para definir el hecho con significado autolesivo, aun
cuando el tercero actie materialmente en ultimo lugar.

En efecto, los sucesos en los cuales una persona produce, de
propia mano, una lesién sobre su cuerpo, no constituyen la tnica
constelacion de supuestos en los cuales un comportamiento puede ser
definido como una ‘“autolesion”. Por el contrario, también cabe
caracterizar de la misma forma aquellos hechos en los cuales, desde el
punto de vista material, un tercero actia con posterioridad, o en
simultdneo, al comportamiento de la persona lesionada, pero mientras
ésta continda siendo competente para definir al acontecimiento con
caracter “autolesivo”.

En tal hipdtesis, el tercero participard en una autolesion y, en
el Codigo Penal argentino, la participacion en una autolesion,
inclusive dirigida contra la integridad corporal de quien se
autolesiona, no se encuentra tipificada como delito.

El unico supuesto de intervencion de un tercero en una
autolesion, seleccionada en el derecho penal positivo argentino, lo
constituye el caso de instigacién o ayuda al suicidio, contemplado en
el articulo 83 del Cddigo Penal; norma ésta acerca de cuya legitimidad
no es necesario detenerse a especular aqui.

Excluida, pues, esa hipétesis de intervencion de un tercero en
esa clase de autolesion (suicidio), en los restantes supuestos, en el
derecho penal argentino, la participacion serd juridico-penalmente
irrelevante, en tanto, claro estd, quien decida autolesionarse sea una
persona responsable, pues, de lo contrario, siempre se tratard de una
“heterolesion” cometida por el tercero.

En este sentido, Jakobs explica: “[s]iempre que la victima
misma participe, esto es, organice conjuntamente con otros, no hay
por parte de éstos arrogacion de la organizacion del dmbito de la

victima. Por consiguiente, toda organizaciéon en la que participa la
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victima de manera imputable no constituye un injusto de heterolesion”
(“La organizacion de autolesion y heterolesion...”, cit., p. 412).

La razon de ello radica, en efecto, en la circunstancia de que la
actuacion en ultimo lugar por parte de un tercero no constituye, por si
sola, un dato concluyente para caracterizar a un suceso como portador
de un significado heterolesivo, pues “el mero hecho de que alguien
actie en ultimo lugar es per se una constatacion puramente
naturalista, cuya relevancia juridica atn debe ser expuesta”. Asumir lo
contrario —esto es, que la actuacion de un tercero en ultimo lugar
otorga, automadticamente, caricter heterolesivo a un episodio—,
constituiria “la elevacion hasta lo mégico de la circunstancia de que
quien actda en ultimo lugar toma la decision definitiva acerca de si se
realiza el hecho” (idem, p. 397).

Por esto, superado ese defecto en el razonamiento, solo
corresponde identificar el dato relativo a la actuacion del tercero en
ultimo lugar con la atribuciéon del suceso a él cuando no puede
“distanciarse[lo]... del acontecer subsiguiente”, es decir, “cuando
aquello que ocurre también a continuacién es su hecho” (idem, pp.
398-399. Destacado en el original). Dicho en términos méas concretos:
“la comisién de propia mano, el hecho de actuar como ultimo, por
tanto, no debe entenderse s6lo como descripcién naturalista de una
situacion, sino que debe completarse en el sentido de que la persona
en cuestion ademas debe ser competente para todo lo que acontezca a
continuacion” (idem, p. 399. El destacado se agrega).

Lo anterior, naturalmente, también resulta aplicable a aquellos
supuestos en los que existe simultaneidad entre el comportamiento de
la victima y aquel del tercero, es decir, la constelacion en la cual tanto
quien se lesiona como la otra persona actuan conjuntamente en ultimo
lugar, pues, en este grupo de casos, “la victima se lesiona en alguna

medida a si misma, porque participa en la decision acerca de si se
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lleva a cabo el hecho”, y no se la priva de “la decision acerca de si el
hecho se lleva a cabo 0 no” (idem, p. 402).

En definitiva, lo expuesto significa que, atn en aquellos
supuestos en los cuales las consecuencias lesivas, ocasionadas por la
interrupcidén de un embarazo practicado durante el periodo en el cual
el embrion carece de toda posibilidad de viabilidad extrauterina,
inclusive cuando no sea producido por la ejecucion de propia mano de
la persona gestante, sino, en cambio, por el accionar de un tercero que
actia materialmente en ultimo lugar, de todos modos podra ser
caracterizado, en virtud de la definicion del hecho otorgada por el
comportamiento de la propia mujer, como una autolesion, lo cual
privara a la totalidad del suceso de relevancia juridico-penal.

Ello serd asi bajo la condicién, ademds, de que la mujer
gestante, sea una persona responsable y cuente en todo momento, con
competencia para asignarle al hecho un significado autolesivo, lo cual
presupone la configuracion del suceso de un modo tal que la mujer
mantenga plena consciencia, tanto de su intervencion para la
definicion final del episodio, como de la participacién del tercero,
hasta ultimo momento; de ese modo, el hecho también debe
caracterizarse como autolesion, en tanto la unica persona que en tal
hipdtesis se arroga de forma definitiva el significado de lo ocurrido es
la mujer gestante, y no el tercero que colabore con ella en la
produccion de una autolesion infligida sobre una parte de su propio
cuerpo.

Por el contrario, si en la interrupciéon del embarazo,
igualmente producida en una etapa de su desarrollo en la cual no
existe posibilidad alguna de viabilidad extrauterina del embridn,
interviene un tercero, y la actuacion de la mujer gestante no puede ser
considerada como la de una persona plenamente responsable, o bien,
si pese a serlo, por la razon que fuere, no mantuviera, sobre su propia

intervencion, o sobre la del tercero, plena consciencia en todo
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momento de la ejecucion del procedimiento, entonces, la participacion
del tercero poseera carécter heterolesivo, y las consecuencias dafiosas
producidas en el cuerpo de la mujer le serdn atribuibles a €l en ese
caricter, aun cuando la calificacion juridica que corresponda asignarle
al hecho, no deba ser formulada sobre la base de alguna de las figuras
que criminalizan al aborto, sino con relacién a otro tipo de delitos.
Precisamente, sobre esta cuestion, serd necesario detenerse mas abajo,
dadas algunas de las caracteristicas presentes en el caso sometido a
resolucion.

Ahora bien, las consecuencias alcanzadas hasta aqui,
conforme se explicard en el siguiente considerando, no conducen a
ninguna clase de contradiccion con otras normas que integran el orden
juridico argentino.

Asi, la no prohibicién, bajo alguna de las figuras del delito de
aborto contenidas en el Codigo Penal, de la interrupcién de un
embarazo de aproximadamente nueve semanas de evolucion, en razon
de la vigencia del estindar cientifico-no juridico que determina la
ausencia absoluta de posibilidades de viabilidad extrauterina del
embrion en ese periodo, y la consecuente consustancialidad e
inescindibilidad que presenta como parte del cuerpo de la mujer
gestante, y, a su vez, el hecho de que aquella consecuencia normativa,
segin se explicd, se encuentre determinada tanto por una
interpretacion intrasistemdtica de la propia ley penal, como, en
especial, de los limites impuestos al legislador, y también a los jueces,
por el primer parrafo del articulo 19 de la Constitucion Nacional, no
supone inconsistencia alguna en relacidn con otras normas vinculadas
a la cuestion bajo examen y consagradas en el ordenamiento juridico
argentino.

-VIII-
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Lo afirmado a modo de conclusion en el ultimo considerando
del presente, conforme se desarrollard a continuacion, es sustentable si
se lo examina frente a otras reglas de la Constitucion Nacional.

Sin embargo, en un sentido contrario, se han expuesto
posiciones que, mediante la invocacion de disposiciones contenidas en
ella y en tratados internacionales de derechos humanos con igual nivel
normativo, han sostenido la existencia de obstaculos para arribar a una
soluciéon como la aqui propuesta, y ello, esencialmente, pues esas
normas fundamentales impondrian, segtin se entiende, concluir que un
embrién, adn en las etapas mds tempranas del embarazo -
concretamente, a partir del momento de la “concepcion”, es una
“persona”, titular del derecho humano a la vida y, por ello, debe,
ineludiblemente, encontrarse protegido por la ley penal.

a. Esas opiniones, conforme se resefiard a continuacion, suelen
estructurarse mediante la invocaciéon de un plexo juridico al cual se
considera integrado por disposiciones de la propia Constitucién
Nacional y, ademads, por otras de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De ese modo, se afirma que esa base normativa, por ejemplo,
determinaria concluir que “el embrién es juridicamente reconocido en
nuestro pais como sujeto pleno de derechos”, y que ello seria asi por
las siguientes razones: “[tJodo ser humano es persona, tiene derecho
intrinseco a la vida y todas las personas son iguales ante la ley. La
existencia de la persona comienza con la concepcion y desde ese
mismo momento se reconoce y garantiza el derecho inviolable a la
vida... En nuestro pais, la jerarquia constitucional que califica
superlativamente el reconocimiento juridico de la personalidad

atribuible a todo ser humano se complementa con la proteccion de la
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vida desde el momento de la concepcidn sin posibilidad de distincién
alguna en virtud de la igualdad inherente a todas las personas”
(Pastore, Analia, “La propuesta de legitimacién del aborto y el
principio de coherencia en el derecho positivo (mds alld de la
inconstitucionalidad)”, en DFyP 2018 (julio), La Ley, pp. 1-2. El
destacado se agrega).

En el mismo sentido se expresa que, en particular por lo
dispuesto en el articulo 4, inciso 1° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el analisis del asunto, en el ordenamiento
juridico argentino, debe guiarse mediante las siguientes premisas: “1)
toda persona tiene derecho a que se respete su vida; 2) ese derecho
debe protegerse por la ley; 3) dicho derecho rige, en general, desde el
momento de la concepcidn; 4) a partir de ese instante, el ente
engendrado es persona; 5) nadie puede ser privado arbitrariamente de
su vida”; estas proposiciones, sumadas a las demds disposiciones
citadas mas arriba, obligarian a concluir que “la posibilidad de ultimar
a un feto, nasciturus, sujeto en gestacion... sin causa legitima, y por el
solo arbitrio de la progenitora, es una alternativa juridicamente
inviable, inconvencional e inconstitucional” (Sagiiés, Nestor,
“Problematica constitucional y convencional del proyecto de derecho
al aborto discrecional, libre o sin causa legitima” en Pensar en
Derecho, n® 12, EUDEBA, 2018, pp. 31-33. El destacado se agrega).

A su vez, con igual fundamento en esas reglas, suele
enfatizarse que la existencia de la “persona” comienza con la
“concepcion”, y que ello, en consecuencia, justificaria “el deber de
defender el derecho a vivir del nifio desde que comienza su existencia:
desde la concepcion” (Badeni, Gregorio, “Derecho a la vida y aborto”
en Persona, vida y aborto. Aspectos juridicos, Universidad Catdlica
Argentina, Buenos Aires, 2007, pp. 21-22), pues, segln se refiere,
seria “dificil ignorar el s6lido y armoénico ordenamiento juridico que

reconoce que todo ser humano es persona, y que la persona comienza
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con la concepcion” (Lafferriere, Jorge, “La legalizacion del aborto, la
exaltacion de la autonomia y el retroceso del derecho a la vida”, en
DFyP 2018 (julio), La Ley, p. 2).

Finalmente, a modo de sintesis de las opiniones resefiadas
hasta este punto, luego de destacar que ‘el inicio de la vida desde el
momento de la concepcién” cuenta con reconocimiento en normas
fundamentales que integran el ordenamiento juridico argentino, Maria
Angélica Gelli expresa que ello conduce a entender que “el no nacido
es un tercero que impone la intervencion del Estado a fin de
protegerlo, més alla de los derechos a la privacidad o a la intimidad
que pudiera aducir la madre gestante” (“Los planos de anélisis en el
derecho a la vida y la cuestién del aborto” en La Ley, 2006-E, 741, p.
4. El destacado se agrega).

b. Frente a tales afirmaciones, cuya aceptacion obligaria a
entender que las consecuencias interpretativas a las cuales se arrib6 en
el considerando VII de este voto no son consistentes con lo
establecido en la Constitucion Nacional y en distintos tratados
internacionales de derechos humanos con igual jerarquia normativa —
pues, en lo central, conforme se sostiene, esas reglas fundamentales
conducirian a concluir que, luego de la concepcidn, un embrion es una
“persona”— parece prudente realizar un andlisis individualizado de
cada una de las normas referidas, y constatar si, debido a su
contenido, éstas imponen una conclusion contraria a la sostenida en
este voto. Esto es, si, de acuerdo a esas normas fundamentales, la
interrupcion de un embarazo, practicada en una etapa de su desarrollo
en la cual no existe posibilidad alguna de viabilidad extrauterina del
embrién, debe ineludiblemente  caracterizarse como  un
comportamiento con un significado lesivo, no sélo para el cuerpo de
la persona gestante, sino que, conceptualmente, ya en ese periodo, el
dafio va maés alld del cuerpo de la mujer y, por lo tanto, el delito de

aborto es legitimamente aplicable ante esa configuracién factica, sin
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importar, ademds, —a los efectos de esa definicion delictiva— la
constatacion de una decision plenamente gobernada por la mujer
gestante (inclusive cometida de propia mano), o si, por el contrario, la
competencia para decidir el suceso solo es atribuible, material y/o
juridicamente, a un tercero.

Pues bien, para desarrollar la tarea propuesta, es necesario,
ante todo, detenerse en las consideraciones de dos fallos dictados,
respectivamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; en tanto las decisiones
de esos tribunales, como es sabido, poseen un valor interpretativo
muy particular dentro del contexto del ordenamiento juridico
argentino.

En este sentido, con relacién a los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, si bien sus fallos se circunscriben a
los procesos concretos que le son llevados a su conocimiento y
decision, y no resultan obligatorios para la resolucion de todo caso
andlogo sometido a decision de cualquier otro tribunal del pais, los
jueces tienen, sin embargo, el deber de conformar sus decisiones a las
de aquel tribunal, en la medida en que carecerdn de fundamento las
sentencias que se aparten de sus precedentes sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar las posiciones sustentadas en
esos fallos, toda vez que reviste el cardcter de “intérprete final” de la
Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (cfr.
Fallos: 303:1769, 311:1644, 325:2005, en especial considerando 5°
del voto del juez Fayt, entre otros).

En razén de ello, es preciso relevar la doctrina vigente sobre la
materia en examen, establecida por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el precedente “F., A. L.” (Fallos: 335:197), pues, si bien en
esa decision se analizo, en relacidon con el delito de aborto, otra norma
de derecho comun —el articulo 86, inciso 2°, primera parte, del Codigo

Penal—, parcialmente distinta a la aplicada por el tribunal de juicio en
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el caso bajo examen, ese andlisis se efectud respecto del mismo
comportamiento tipico basico, también contemplado por la regla legal
seleccionada en la sentencia aqui impugnada —articulo 85, inciso 2°
del Cédigo Penal-y, por ese motivo, las consideraciones expuestas en
el fallo citado exigen particular atencion para la decision a adoptar en
el presente, acerca de la correcta o errénea seleccion de la ley
impuesta.

Es que, en aquel fallo, al considerar una serie de agravios
planteados con base en un pretendido desconocimiento, por parte del
tribunal superior de la causa, del “plexo constitucional-convencional
segiin el cual el Estado Argentino protege la vida a partir de la
concepcion”, la Corte examind los alcances de aquellas normas
fundamentales en las cuales, precisamente, se sostienen las posiciones
resefadas en el punto a) de este considerando.

Por otro lado, en cuanto a la consideracion que se otorgara
aqui a un caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es oportuno recordar que, como estindar minimo en punto
a su valor juridico, segtin lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el precedente “Giroldi” (Fallos: 318:514), la jerarquia
constitucional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
“ha sido establecida, por voluntad expresa del constituyente, ‘en las
condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, 2do. parrafo), esto es, tal
como la Convencion citada efectivamente rige en el &ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion”, y en ello reside que “la aludida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales” (Fallos: 318:514, cit., el destacado se
agrega).

Tales motivos conducen pues, a prestar especial atencidn a los

criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
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el caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” (sentencia de 28 de
noviembre de 2012), en el cual se examind, precisamente, la
virtualidad de un argumento basado en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, segun el cual los estados se encontrarian
obligados a proporcionar una “proteccion absoluta del derecho a la
vida del embrién humano”, y a considerarlo “persona”.

La importancia de detenerse en el examen del desarrollo
realizado por la Corte Interamericana en el citado fallo, radica en que,
para responder a ese argumento, el tribunal fij6 los alcances de las
normas fundamentales del sistema interamericano con base en las
cuales pretenden sustentarse las opiniones resefiadas en el punto a) de
este considerando y, ademds, ese tribunal realizé una serie de
consideraciones adicionales que, si bien se vinculan con otras reglas
fundamentales de orden internacional, respecto de cuya aplicacién no
posee jurisdiccion la Corte Interamericana, al tratarse de pactos que
integran el sistema universal de proteccion de derechos humanos, las
reflexiones formuladas por ese tribunal presentan una particular
importancia a los efectos de lograr una correcta hermenéutica
normativa en la resolucion del caso bajo analisis.

c¢. Las precedentes consideraciones, permiten entonces
examinar, en primer lugar, si el articulo 75, inciso 23° de la
Constituciéon Nacional, en tanto establece que “[cJorresponde al
Congreso... Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social
especial e integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de enseiianza

elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de
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lactancia”, impone alli alguna clase de obligacion estatal que impida
conferir plena razonabilidad a la conclusion sostenida en el
considerando VII de este voto.

La respuesta negativa ha sido formulada por la Corte Suprema
en el citado precedente “F., A. L.”, al explicar las razones por las
cuales esa regla constitucional carece de cualquier tipo de relevancia
para la interpretacion de las normas penales que criminalizan el
aborto. Asi, en el voto que encabezé el fallo, se sostuvo de manera
enfatica lo siguiente: “[e]n primer lugar... es necesario advertir que
este apartado se inserta en una cldusula en cuyo articulado la
Constitucion le atribuye al Poder Legislativo tanto la facultad de
promover, mediante acciones positivas, el ejercicio y goce de los
derechos fundamentales, particularmente respecto de los sectores
tradicionalmente postergados... como la de dictar un régimen de
seguridad social que proteja a la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia. De este modo, la referencia especifica al marco
normativo de proteccion social al nifio, desde el embarazo, integra un
supuesto concreto del mandato constituyente para que se establezcan,
en general, politicas publicas promotoras de los derechos humanos”;
razon por la cual, inmediatamente después, se concluyd que: “en
atencion tanto al objetivo que anima esta prevision como a los propios
términos de su enunciado, de los que surge que la competencia
atribuida a este poder en la materia lo fue a los efectos de dictar un
marco normativo 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 cuestion relativa a los
abortos no punibles en general, y al practicado respecto del que es
consecuencia de una violacién, en particular” (voto conjunto de la
sefiora juez Highton de Nolasco y los jueces Lorenzetti, Fayt,

Maqueda y Zaffaroni, considerando 9°. El destacado se agrega).
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Sobre ese marco, es facil advertir el salto l6gico en el que
incurren aquellas posiciones que, con base en la atribucion legislativa
consistente en dictar un “régimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del nifio”, y de la circunstancia de que éste debe
regir “desde el embarazo”, pretenden derivar la obligacion estatal de
acufar una disposicion sustancialmente distinta, orientada a la
criminalizacion de un determinado tipo de comportamiento.

Por esa razon, es dable afirmar que las conclusiones
alcanzadas en el considerando VII del presente no suponen
inconsistencia alguna con lo estipulado en la citada norma
constitucional.

d. En segundo término, cabe analizar si el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, tal como también lo sostienen
algunas de las opiniones resefiadas mds arriba, impone algin deber
estatal de criminalizacidn, bajo la figura de aborto, de supuestos como
el aqui sometido a juzgamiento.

En este sentido, las normas de ese tratado, vinculadas con la
cuestion en estudio, disponen: “[e]l derecho a la vida es inherente a
la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie
podrd ser privado de la vida arbitrariamente” (articulo 6, inciso 1°),
“[t]odo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
economica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de
la sociedad y del Estado” (articulo 24, inciso 1°), y “[t]odas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color,

sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
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origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier
otra condicion social” (articulo 26).

La consistencia entre esas reglas fundamentales y las
conclusiones a las que se arrib6 en el considerando VII de este voto,
puede apreciarse a través del andlisis desarrollado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el citado caso ‘“Artavia
Murillo”.

En efecto, en esa oportunidad, el tribunal interamericano
rechaz6 un argumento basado en que el pacto “reconoce la vida del
embrion de manera independiente a la de su madre”, y afirmd, por el
contrario, que ese instrumento internacional no asigna al embrién el
estatus de “persona”.

Para ello, la Corte acudi6é a una interpretacion fundada en los
trabajos preparatorios que precedieron a la sancién del tratado, y lo
explicd en los siguientes términos: “durante la segunda sesion de la
Comision de Derechos Humanos, realizada del 2 al 17 de diciembre
de 1947, el Libano propuso la proteccion del derecho a la vida desde
el momento de la concepcién. Ante la resistencia contra la
formulacién ‘desde el momento de la concepcion’ a la luz de la
admisibilidad del aborto en muchos Estados, el Libano sugirié la
formulacion ‘en cualquier fase del desarrollo humano’... Esta
formulacidn, aceptada inicialmente, fue borrada posteriormente. Otra
propuesta del Reino Unido de reglamentar el asunto del aborto en un
articulo autébnomo fue considerada inicialmente, pero luego fue
también abandonada. Durante la Sexta Sesion de la Comision de
Derechos Humanos del 27 de marzo al 19 de mayo de 1950 fracas6 un
nuevo intento del Libano de proteger la vida humana desde el
momento de la concepcion. En las deliberaciones del Tercer Comité
de la Asamblea General del 13 al 26 de noviembre de 1957, un grupo
de cinco Estados (Bélgica, Brasil, El Salvador, México y Marruecos),

propuso la enmienda al articulo 6.1 en los siguientes términos: ‘a
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partir del momento de la concepcidn, este derecho [a la vida] estara
protegido por la ley’. Sin embargo, esta propuesta fue rechazada con
31 votos en contra, 20 votos a favor, y 17 abstenciones”.

Sobre la base de esa hermenéutica, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos concluy6: “[p]lor tanto, los trabajos preparatorios
del articulo 6.1 del PIDCP indican que los Estados no pretendian
tratar al no nacido como persona y otorgarle el mismo nivel de
proteccion que a las personas nacidas” (sentencia de 28 de
noviembre de 2012, parrafo 225. El destacado se agrega).

Es posible observar entonces que, tanto en razon de la letra de
las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, tnicamente referidas a la “persona” como titular de los
derechos alli consagrados, asi como en virtud de la informacién
destacada extraida de los trabajos preparatorios del aludido tratado
internacional, relevada por la Corte Interamericana en el fallo citado,
es dable concluir, tal como lo hizo ese tribunal, que no fue intencién
de los estados incluir al “embrién” dentro del concepto de “persona”,
contenido en las disposiciones del instrumento en cuestion.

e. En tercer lugar, corresponde detenerse en la consideracion
de aquellas posiciones que suelen fundar su argumentacién mediante
la invocacion de las disposiciones de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Este tratado, en lo que aqui importa, establece que: “[t]Jodos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos Yy,
dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros” (articulo 1), “[t]Joda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion”

(articulo 2, inciso 1°), “[t]odo individuo tiene derecho a la vida, a la
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libertad y a la seguridad de su persona” (articulo 3), “[t]odo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica” (articulo 6) y “[t]odos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion’ (articulo 7).

Al respecto, el estudio llevado a cabo por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el precedente “F., A. L.” resulta
particularmente esclarecedor para advertir el desacierto interpretativo
en el que incurren aquellos criterios sustentados en las normas
fundamentales citadas, a través de las cuales se pretende sostener que
este tratado impone la obligaciéon de considerar a un embrién como
“persona”.

En este sentido, la Corte Suprema, de manera contundente,
sefiald que: “a fin de asegurar una coherencia en la interpretacion de
ese instrumento, dichas previsiones... deben ser analizadas en
conjunto con lo dispuesto en el articulo 1° (*Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razdén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros’)”, lo cual llevé a afirmar, segiin se sostuvo en el voto que
encabezo el fallo, que ‘“atento los claros términos en que esta
formulado este enunciado” resultaba “imposible” concluir que esas
normas eran aplicables para sustentar la pretension del recurrente en
relacion con la citada regla contenida en el articulo 86, inciso 2°, del
Codigo Penal (cfr. voto conjunto de la sefiora juez Highton de
Nolasco y los jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni,
considerando 11°. El destacado se agrega).

Las razones por las cuales la conclusion de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en ese precedente es acertada, puede

apreciarse, a su vez, en las consideraciones formuladas por la Corte
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Interamericana en el citado caso “Artavia Murillo”, al explicar por
qué debia rechazarse un argumento apoyado en que la declaracion
“protege al ser humano desde el momento de la unién del 6vulo y el
espermatozoide”. En efecto, luego de acudir a los trabajos
preparatorios que precedieron a la sancién del tratado, el tribunal
interamericano destac6 que: “el término ‘nacen’ se utilizo
precisamente para excluir al no nacido de los derechos que
consagra la Declaracion. Los redactores rechazaron expresamente la
idea de eliminar tal término, de modo que el texto resultante expresa
con plena intencion que los derechos plasmados en la Declaracion son
‘inherentes desde el momento de nacer’. Por tanto, la expresion ‘ser
humano’, utilizada en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no ha sido entendida en el sentido de incluir al no
nacido” (sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 224. El
destacado se agrega).

En funcién de lo expuesto se observa que, si bien la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos no define qué debe
entenderse por ‘“ser humano”, una interpretacion sistemdtica de sus
disposiciones, asi como también un anélisis realizado desde una
perspectiva histdrica, permiten, en efecto, despejar cualquier margen
de duda acerca de su campo de operatividad y, en definitiva, concluir
que sus reglas son exclusivamente aplicables a las personas nacidas.

Por ello, las conclusiones desarrolladas en este voto no
conducen a ninguna clase de inconsecuencia con lo establecido en ese
instrumento internacional.

f. En cuanto a la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, en tanto establece que “[tJodo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”
(articulo I), al igual que lo sefialado en los dos apartados previos al
presente, se observa que, si bien la letra de la Declaracion Americana

no especifica si un embrion debe ser considerado, a los fines de ese
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tratado, como un “ser humano” titular de los derechos fundamentales
alli consagrados, la interpretacion que se ha realizado de ese
instrumento en el ambito internacional deriva en una conclusion
opuesta a esa comprension.

Al respecto, en el ya tantas veces citado fallo “Artavia
Murillo”, para arribar a esa conclusion, la Corte Interamericana
acudié a la interpretacion que del mencionado tratado realizé la
Comision Interamericana, ya en el afio 1981, en el caso “Baby Boy v.
Estados Unidos de América” (caso n° 2.141, res. n° 23/81), en el cual
“se rechazd la solicitud de los peticionarios de declarar dos sentencias
de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos [una de ellas, la
dictada en el citado precedente “Roe v. Wade”], que legalizaron el
aborto sin restriccion de causa antes de la viabilidad fetal, como
violatorias de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre”.

Asi, la Corte Interamericana tuvo en particular consideracion
que, en su informe, la Comisién “desestimé el argumento de los
peticionarios segiin el cual ‘el articulo I de la Declaracion ha
incorporado la nocion de que el derecho a la vida existe desde el
momento de la concepcion’, considerando que la Novena
Conferencia Internacional Americana, al aprobar la Declaracion
Americana, ‘enfrentd esta cuestion y decidié no adoptar una redaccion
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que hubiera claramente establecido ese principio’” (sentencia de 28 de
noviembre de 2012, parrafo 220, con cita del punto 19 del informe de
la Comisién. El destacado se agrega).

Por consiguiente, tampoco aqui se advierte inconsistencia
alguna entre la resoluciéon que en este voto se propone adoptar acerca
de la cuestion a decidir y ese instrumento internacional.

g. En lo atinente a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,

sus normas fundamentales, en lo que resulta aqui de interés, expresan

lo siguiente: “...el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
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necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”
(preambulo), “[pJara los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho aios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad’ (articulo 1), “[l]os Estados Partes
respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion y
asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion economica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales” (articulo 2, inciso 1°), y
“[l]os Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. Los Estados Partes garantizardn en la mdxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio” (articulo 6).

Pues bien, una vez mads, en el caso “Artavia Murillo”, luego de
destacar que los articulos 1 y 6 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio “no se refieren de manera explicita a una proteccion del no
nacido”, la Corte Interamericana tuvo en cuenta que, si bien el
preambulo de ese tratado “hace referencia a la necesidad de brindar

299

‘proteccion y cuidado especiales [...] antes [...] del nacimiento’”, ello
no implica concluir que un embrién es una persona titular de los
derechos consagrados en las normas fundamentales citadas.

Para alcanzar ese resultado, el tribunal advirtié que los
trabajos preparatorios previos a la sancion del tratado “indican que
esta frase [esto es, la contenida en el preambulo] no tuvo la intencién
de hacer extensivo al no nacido lo dispuesto en la Convencion, en
especial el derecho a la vida”, y que ello es asi pues, en efecto, alli se

indica que “dicha frase no tenia ‘la intencién de vulnerar la

interpretacion del articulo 1 o de ninguna otra disposicién de la
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Convencion’... Mientras que el borrador revisado para una
Convencion sobre los Derechos del Nifio, presentado por Polonia, no
hacia alusion a la vida prenatal en el Preambulo, el Vaticano pidio6 la
ampliacion del Predambulo por la expresion ‘antes y después del
nacimiento’, lo cual causé opiniones encontradas entre los Estados.
Como compromiso las delegaciones acordaron una expresion tomada
de la Declaracién sobre los Derechos del Nifio de 1959” (sentencia de
28 de noviembre de 2012, parrafo 231).

Por esa razon, a continuacion la Corte Interamericana agrego
que “ante la dificultad de encontrar una definicién de ‘nifio’ en el
articulo 1 del Proyecto, se eliminé la referencia al nacimiento como
nicio de la nifiez. Posteriormente, en el marco de las deliberaciones,
Filipinas solicit6 la inclusion de la expresion ‘tanto antes como
después del nacimiento’ en el Preambulo, a la cual varios Estados se
opusieron. Como compromiso se acordd que se incluyera en el
Predmbulo tal referencia, pero que los trabajos preparatorios

dejaran claro que el Preambulo no determinaria la interpretacion

del articulo 1 de la Convencion” (sentencia de 28 de noviembre de
2012, parrafo 232).

Estas conclusiones, a su vez, se corresponden con las
afirmadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
precedente “F., A. L.”, pues alli, al analizar las disposiciones de la
convencion y sus trabajos preparatorios, se sefalé también que: “de
los antecedentes que precedieron a la sancion de esta Convencion, se
observa que, al redactarse su Preambulo, expresamente se rechazé
que éste fijara un alcance determinado de cualquiera de sus
disposiciones” (voto de la sefiora juez Highton de Nolasco y los
jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni, considerando 13°).

Lo anterior, en suma, demuestra que ni la letra de las normas
fundamentales contenidas en la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, ni su predambulo, imponen una interpretacién contraria a las
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consecuencias que se desprenden de la hermenéutica desarrollada, en
especial, en el considerando VII de este voto.

Establecido ello, corresponde ahora examinar aquellos
criterios doctrinarios que, con base en la ley mediante la cual se
incorporé la Convencion sobre los Derechos del Nifio al derecho
federal argentino (ley n° 23.849, promulgada el 16 de octubre de
1990), sostienen que, en funcidn de lo alli establecido, el tratado debe
ser interpretado en el sentido de que obliga a concluir que un embridn,
a partir del momento de la concepcidn, debe ser caracterizado como
una “persona”’, conceptualmente diferenciable de la mujer gestante.

Concretamente, seglin se expresa, esa obligacion surgiria del
articulo 2, parrafo tercero de la ley citada, pues alli se prescribe que:
“la]l ratificar la convencion, deberdn formularse las siguientes
reserva y declaraciones: [...] Con relacion al articulo 1° de la
Convencion sobre los Derechos del Niiio, la Repiiblica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende
por niiio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta
los 18 aiios de edad”.

De ese modo, por ejemplo, se afirma que: “la declaracidon
interpretativa realizada por nuestro pais... y a la que el Constituyente
de 1994 le otorgo jerarquia constitucional, sefiala que nifio ‘es todo
ser humano desde el momento de su concepcidn y hasta los dieciocho
afios de edad’... Nuestro sistema constitucional y legal reconoce la
existencia de la persona humana, su dignidad y su derecho intrinseco
a la vida desde el momento mismo de la concepcion. Esta clara e
imperativa definicién constitucional no puede ser desconocida,
soslayada ni violada por ninguna ley o norma emanada de los poderes
constituidos”  (Santiago, Alfonso, “Las graves objeciones
constitucionales que se pueden formular al proyecto de ley sobre

legalizacion del aborto”, en DFyP 2018 (julio), La Ley, p. 2).
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En idéntica direccidn, se agrega que, precisamente en funcion
de lo establecido en la ley n° 23.849, “no cabe duda alguna que, para
la Republica Argentina, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
norma en cualquier caso de jerarquia supralegal, obliga a nuestro pais
a respetar la vida desde la concepcion... El reconocimiento de nuestro
pais al obligarse internacionalmente de que la vida comienza en la
concepcion determina... que a partir de la incorporacion de estas
normas al ordenamiento juridico, ya la ley (y los cddigos dentro de tal
categoria), no podrian contradecir esta definiciéon” (Vitolo, Alfredo,
“El ‘derecho al aborto’”, en DFyP 2018 (julio), pp. 3-4).

No obstante el caricter tajante de esas afirmaciones, parece
dificil entender que lo prescripto en el articulo 2, parrafo tercero de la
citada ley n° 23.849 significé una modificacion de los alcances de las
obligaciones que la Convencion sobre los Derechos del Nifio impone
al Estado argentino, pues, tal como también una opinion doctrinaria lo
advirtid, lo alli establecido no constituye una “reserva” en los
términos del derecho internacional, sino, en cambio, “una declaracion
interpretativa que no modifica el alcance que el derecho internacional
tiene respecto de Argentina” (Filippini, Leonardo, “Los abortos no
punibles en la reforma constitucional de 1994” en Bergallo, Paola
(comp.), Aborto y Justicia Reproductiva, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2011, p. 412). Y, precisamente, en esa misma linea, acerca del
valor normativo de lo establecido en el articulo 2, tercer parrafo de la
ley n° 23.849, se encuentran las consideraciones que, en el precedente
“F., A. L.”, realiz6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre el
punto.

En efecto, alli se concluy6 que lo estipulado en esa norma “no
constituye una reserva que, en los términos del articulo 2° de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, altere el
alcance con que la Convencion sobre los Derechos del Nifo rige en

los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional”,
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pues “como surge del texto mismo de la ley, mientras que el Estado
Argentino efectud una reserva con relacion a la aplicacién del articulo
21 de la Convencion, respecto del articulo 1° se limité a plasmar
una declaracion interpretativa” (voto de la sefiora juez Highton de
Nolasco y los jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni,
considerando 13°. El destacado se agrega).

En términos mds explicativos, sobre la base de lo ya expuesto
en este apartado acerca de los alcances que cabe asignar a las normas
fundamentales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y con
referencia a lo resuelto por la Corte Suprema en el caso “F., A. L.”, se
sefiala que: “la Convencién de los Derechos del Nifio habla del
‘derecho intrinseco a la vida’... pero nada dice en cambio, acerca del
momento en que ese derecho estd protegido, ni mucho menos acerca
de su proteccion desde la concepcion (algo que, explicita y
conscientemente, la Convenciéon no dijo). Oportunamente, la
Argentina buscé hacerle decir a la Convencién lo que ella no decia, y
al tiempo de incorporar el tratado escribi6 una clausula interpretativa
del mismo, para decir que la Convencidén debia ser interpretada como
afirmando que la vida era protegida desde la concepcién. Sin
embargo, la Corte Suprema argentina, en ‘F. A. L.’ estableci6 que no
se trataba de una reserva formal, y que por tanto no formaba parte del
grupo de normas a las que el pais se encontraba internacionalmente
comprometido” (Gargarella, Roberto, “Derecho, moral y politica en
materia de aborto”, en DFyP 2018 (julio), La Ley, pp. 4-5).

Ahora bien, seria posible todavia considerar que, pese a
carecer de aptitud para modificar el contenido de las normas
fundamentales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio poseen
respecto de nuestro pais, la “declaracion interpretativa” contenida en
la ley n°® 23.849, de todos modos, establece un mandato legal dirigido
a imponer una hermenéutica determinada, aplicable al contenido del

articulo 1 de la convencidn, conforme con la cual, deberia entenderse
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que a partir del momento de la concepcidn, existe “una nifia o nifio”
titular de los derechos alli consagrados.

Sin embargo, es preciso advertir que esa ‘“declaracion
interpretativa”, carece hoy de virtualidad normativa y, por ese motivo,
no permite considerar vigente aun la imposicion de una determinada
interpretacion asignable al contenido y los alcances de las reglas que
integran el citado pacto internacional, pues, en el afio 1994, los
constituyentes, al incorporarlo al texto constitucional y otorgarle su
misma jerarquia, decidieron expresamente hacerlo “en las condiciones
de su vigencia” (cfr. articulo 75, inciso 22° de la Constitucién
Nacional), lo cual obliga a interpretar a ese instrumento “tal como...
rige[n] en el ambito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion” (Fallos: 318:514,
considerando 11°).

En otros términos, la interpretacion de los alcances de toda
disposicion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio —en tanto
tratado de jerarquia constitucional- debe llevarse a cabo de
conformidad con la regla contenida en el articulo 75, inciso 22° de la
Constituciéon Nacional, y, a su vez, de lo establecido sobre el punto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el citado precedente
“Giroldi”, por lo tanto, ya no en funciéon de aquella declaracion
hermenéutica contenida en una ley anterior (n° 23.849) a la reforma
constitucional del afio 1994.

A partir de lo expuesto, se observa que la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, analizada a la luz de las “condiciones de su
vigencia”, esto es, “tal como rige en el ambito internacional”, no
incluye dentro de su marco de proteccion al no nacido como
“persona”, y el Estado argentino no formul6 una “reserva” sobre el

punto que determine modificar esa comprension.
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Por lo deméds, es oportuno sefalar que el 6rgano encargado de
interpretar ese instrumento a nivel internacional —esto es, el Comité
para los Derechos del Nifio—, tal como lo destac6 la Corte
Interamericana también en el caso “Artavia Murillo”, no ha emitido
“observacion alguna de la cual se pueda deducir la existencia de un
derecho a la vida prenatal” (sentencia de 28 de noviembre de 2012,
parrafo 233), lo cual se ve reforzado si se advierte que ese mismo
organo, entre otras consideraciones, luego de enfatizar que “los nifios
pequenos son portadores de derechos”, s6lo ha definido al concepto
de “primera infancia” como ‘el periodo comprendido desde el
nacimiento hasta los 8 afos de edad” (Observacion General n° 7,
2005, puntos 3 y 4. El destacado se agrega).

A su vez, también resulta relevante reparar en que, al analizar
el cumplimiento por parte del Estado argentino de las obligaciones
contenidas en la convencion, el Comité ha recomendado que se
adopten “medidas urgentes para reducir la mortalidad materna
relacionadas con el aborto, en particular velando por que la profesion
médica conozca y practique el aborto no punible, especialmente en el
caso de las nifias y mujeres victimas de violacion, sin intervencion de
los tribunales y a peticion de ellas” (Observaciones finales sobre
Argentina, 2010, punto 59, inciso “d”) y, en tiempo mads reciente,
recomendod que se garantice: “el acceso de las adolescentes a servicios
de aborto sin riesgo y de atencion posterior al aborto, asegurandose de
que la opinion de la interesada siempre sea escuchada y tenida
debidamente en cuenta en el proceso de decision” (Observaciones
Finales sobre Argentina, 2018, punto 32, inciso “b”), todo lo cual
conduce a reafirmar la conclusion relativa a que la Convencion sobre
los Derechos del Nifio no ha sido interpretada, en el dmbito
internacional, del modo en el que aquellas opiniones doctrinarias

citadas mas arriba lo pretenden.
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h. Finalmente, corresponde analizar si la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos constituye un soporte normativo
vdalido para sostener, tal como lo hacen las opiniones resefiadas en el
apartado a) de este considerando, que ese pacto internacional consagra
una obligaciéon de asignar el estatus de “persona” a un embridn a
partir del momento de la “concepcion”.

Por su singularidad, la norma fundamental contenida en el
articulo 4, inciso 1° de la convencidn reviste una especial relevancia
para el examen del asunto, pues, a diferencia de las demds reglas
analizadas en los apartados anteriores, se trata de una disposicion que
establece, en su propia letra, el momento especifico a partir del cual
comienza la obligacion de proteger el derecho al respeto de la vida,
esto es: “en general, a partir del momento de la concepcion”. En otros
términos, tal como explica Monica Pinto, “de toda la normativa
internacional en materia de derechos humanos, universal y regional,
s6lo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos plantea la
obligacion de protecciéon, en general, desde la concepcién... Las
normas de alcance universal, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
las regionales como la Convencion Europea para la Salvaguarda de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos no incorporan
una disposicion analoga” (“El fallo de la Corte Suprema Argentina
sobre el aborto” en DPyC 2012 (mayo), La Ley, p. 3).

Ahora bien, segin aquellas opiniones, la Convencion
Americana impone al Estado argentino garantizar los derechos
fundamentales consagrados en ese tratado —en particular, el derecho a
la vida— de la siguiente manera: “[pJara los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano” (articulo 1, inciso 2°);
“[t]oda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho

estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
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concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
(articulo 4, inciso 1°); y de alli se extrae la conclusion de la existencia
de aquel imperativo, dirigido a los destinatarios de la norma (los
estados), de proteger, a través de la figura penal del aborto, a un
embrion desde el momento de la concepcidn, pues se interpreta que, a
partir de alli, esa norma fundamental declara la existencia de una
persona como titular del derecho a la vida.

Sin embargo, conforme se explicara a continuacion, el
razonamiento en el cual se fundan esas opiniones doctrinarias no es
acertado y, por esa razon, la conclusién a la cual arriban no es
correcta.

En este sentido, el desacierto de esas concepciones, es
observable, en primer lugar, al contraponer esa pretendida obligacién
derivada del articulo 4, inciso 1° de la Convencion Americana, con lo
expresado por la propia letra de la norma fundamental.

Asi, una lectura estricta de lo expresado a través de la letra de
esa regla determina (en lo que aqui interesa): 1) en primer lugar, que
“toda persona tiene derecho a que se respete su vida”, 2) en su
segunda parte, que “‘este derecho [al respeto de la vida] estard
protegido por la ley”; y se agrega, inmediatamente después, mediante
el uso de una conjuncion, a través del empleo de la letra “y” (a fin de
vincular, lo que a continuacidn prescribe la regla, con el derecho al
respeto de la vida protegida por la ley, previamente consagrado), que
“ en general,” tal proteccion (esto es, la referida al derecho al respeto
de la vida, protegido por la ley) debe operar “a partir del momento de
la concepcion”.

Por consiguiente, una lectura ajustada a la expresion
gramatical del mandato fundamental bajo anélisis no permite extraer
de su texto, la consagracion normativa de la existencia de la persona
a partir del momento de la concepcion. Por el contrario, una correcta

hermenéutica de esa norma conduce solo a concluir que lo establecido
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en su segunda parte es la obligacion de los estados de proteger, a
través de la ley, el derecho al respeto de la vida, en general, desde el
momento de la concepcion.

En esa linea, cabe destacar que, al interpretar los alcances del
articulo 4, inciso 1° de la Convencidon Americana, la Corte
Interamericana, al resolver el caso “Artavia Murillo”, inclusive luego
de un examen desarrollado a través de la aplicacion de los distintos
métodos destinados a la hermenéutica normativa, concluyd, en
términos contundentes, que: “el embrion no puede ser entendido
como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana” (sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 264. El
destacado se agrega).

De ese modo, si bien ese tribunal, en un primer momento, se
concentré en los alcances de la expresion “en general” contenida en la
regla, y sefiald, luego de someterla a un andlisis gramatical e historico,
que esas palabras permiten concluir que “la proteccion del derecho a
la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es
gradual e incremental segin su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general” (sentencia
de 28 de noviembre de 2012, parrafo 264. El destacado se agrega),
realizo posteriormente una serie de consideraciones vinculadas a los
alcances que corresponde otorgar al concepto de “persona” en el
marco de la convencidn, y concluyd, conforme se expuso, que “un
embrion’” no es subsumible en tal concepto.

En efecto, luego de interrelacionar esa disposicion del pacto
con las consagradas por los demds instrumentos del sistema
interamericano, la Corte se ocupd de aclarar, por ejemplo, que “la
expresion ‘toda persona’ es utilizada en numerosos articulos de la
Convencion Americana y de la Declaracion Americana”, los cuales,

sometidos a una observacion sistematica, conducen a la conclusion de
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que, “no es factible sostener que un embrion sea titular y ejerza
los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos”
(sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 222. El destacado se
agrega).

En el mismo sentido, el tribunal interamericano agregd
inmediatamente después que: “teniendo en cuenta lo ya sefialado en el
sentido que la concepcidn sélo ocurre dentro del cuerpo de la mujer...
se puede concluir respecto al articulo 4.1 de la Convencién que el
objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer
embarazada, dado que la defensa del no nacido se realiza
esencialmente a través de la proteccion de la mujer, como se
desprende del articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador, que
obliga a los Estados Parte a ‘conceder atencion y ayuda especiales a la
madre antes y durante un lapso razonable después del parto’, y del
articulo VII de la Declaraciéon Americana, que consagra el derecho de
una mujer en estado de gravidez a proteccién, cuidados y ayudas
especiales” (sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 222. El
destacado se agrega).

A su vez, luego de realizar también un andlisis sistematico de
la convencién en comparaciéon con los instrumentos del sistema
universal, la Corte Interamericana sostuvo que el resultado al cual se
llega es el mismo, pues, tal como se sefial6 en los apartados anteriores
de este considerando, al analizar las normas fundamentales de esos
pactos, “de ninguno de estos articulos o tratados es posible
sustentar que el embriéon pueda ser considerado persona en los
términos del articulo 4 de la Convencion” (sentencia de 28 de
noviembre de 2012, parrafo 244. El destacado se agrega).

Por ultimo, el tribunal interamericano acudié a lo que se
denomino en el fallo una interpretacion “evolutiva” de la convencion,
y agregd al respecto que “en el caso Vo. vs. Francia, el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos indic6 que la potencialidad del
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embrion y su capacidad para convertirse en una persona requiere de
una proteccion en nombre de la dignidad humana, sin convertirlo en

299

una ‘persona’ con ‘derecho a la vida’”, y, del mismo modo, que “las
tendencias de regulacion en el derecho internacional no llevan a la
conclusiéon que el embrién sea tratado de manera igual a una persona
o que tenga un derecho a la vida” (sentencia de 28 de noviembre de
2012, parrafos 247 y 253).

Todo ello, en definitiva, permite concluir que la pretension de
asignar a un embrion el cardcter de “persona” desde el momento de la
concepcion, en funcién del articulo 4, inciso 1° de la Convencion
Americana, no posee una fundamentacion sustentable en un andlisis
gramatical de la regla, ni en la guia hermenéutica proporcionada por
la decision del tribunal encargado de interpretar y aplicar esa norma
en el ambito internacional.

Por altimo, corresponde considerar aqui un posible argumento
adicional consistente en que, pese a no poder ser caracterizada como
“otra persona”, “la vida”, inclusive aquella todavia carente de toda
posibilidad de viabilidad extrauterina en funcién de transitar la etapa
inicial de desarrollo de un embarazo, debe encontrarse, por parte del
estado, como imperativo estipulado por el articulo 4, inciso 1° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “protegida por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion’; con lo cual,
podria pretenderse todavia que, al no hallarse la interrupciéon de un
embarazo practicada en esa instancia comprendida por la prohibicion
del tipo penal de aborto, el estado estaria, de ese modo, incumpliendo
con su obligacidn de proteccidn respecto de “la vida™.

Empero, este argumento no parece plausible.

Ello es asi pues, por un lado, de considerarse correcto, ese
razonamiento, llevado a sus ultimas consecuencias, deberia conducir a
la paraddjica conclusion de que el estado se encuentra obligado, por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a prohibir
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penalmente y de modo absoluto, toda clase de afectacion a “la vida”,
incluida aquella derivada de un comportamiento de cardcter
estrictamente autolesivo dirigido a cercenarla, como sin duda lo es,
por ejemplo, cualquier tentativa de suicidio.

Ademads, esa comprension de la obligacion impuesta por el
tratado sobre el punto, lleva a entender que, al referirse a “la ley”
como instrumento de proteccion, unicamente se alude, a tal fin, al
derecho penal.

Ello no solo se presenta como infundado ya desde la lectura de
la regla convencional, también asi lo es, a través de un elemental
conocimiento de la estructura de todo orden juridico propio de un
estado de derecho; en tanto es un presupuesto basico de ese modelo de
estado, la vigencia de sistemas normativos ajenos al derecho penal, de
operatividad més amplia y previa a la de esa rama del derecho, que, de
ese modo, permite caracterizarla como un ‘“orden discontinuo de
ilicitudes™ (cfr. Soler, Sebastian, Bases ideologicas de la reforma
penal, EUDEBA, Buenos Aires, 1966, p. 32) y, ademds, como “ultima
herramienta” de selecciéon y sancién de conductas (cfr. Prittwitz,
Cornelius, “El derecho penal aleméan: ;fragmentario? ;subsidiario?
jultima ratio?”, en La insostenible situacion del derecho penal,
Comares, Granada, 2000, p. 432).

Por lo demas, el mayor grado de eficiencia en la proteccion de
bienes que permiten alcanzar los sistemas normativos —formales y no
formales— de control social, diferentes al sistema penal, es un
parametro establecido y aceptado, inclusive por parte de aquellos
sectores, académicos y jurisprudenciales, que le asignan esa finalidad
y funcion primordial (de tutela de bienes juridicos) a las prohibiciones
penales y a la pena como sancion. Pues, como ensefia Francisco
Muiioz Conde: “[d]entro del control social la norma penal, el sistema
juridicopenal, ocupa un lugar secundario, puramente confirmador y

asegurador de otras instancias mucho mds sutiles y eficaces... se
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puede decir que el Derecho penal no es mas que la parte visible, la
mas tétrica y la mds terrible quizds, del ‘iceberg’ que representan los
diversos mecanismos de control del individuo en la sociedad. Pero no
el dnico, ni el mds importante” (Derecho Penal y Control Social,
Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez, 1985, p. 37).

Por consiguiente, el caricter penalmente atipico de una
autolesion producida por la mujer gestante —a través de su propia
mano, o bien, bajo su exclusiva competencia normativa, pero
mediante la intervencidn material de un tercero—, ocasionada a una
parte de su propio cuerpo, inescindiblemente unida al interior del
utero, en virtud del periodo de desarrollo del embarazo en el cual un
embriéon carece de toda posibilidad cientifica de viabilidad
extrauterina, no implica afirmar, desde la ldgica-juridica, la
inobservancia, por parte de los estados, de la obligacion de proteger el
derecho al respeto de la vida, en general, a partir del momento de la
concepcion, de acuerdo con lo establecido por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Lejos de ello, la regulaciéon legal y la efectiva puesta en
practica de sistemas institucionales de orden estatal, destinados a la
contencion, el asesoramiento, la orientacion, la asistencia, los
cuidados especiales, etc., de la mujer gestante que, en ese periodo de
su embarazo, considera la decision de practicar su interrupcion, con la
finalidad de proporcionar una tutela eficaz en pos del derecho al
respeto de la vida, en general, desde la concepcion (sobre modelos de
proteccion, de indole no penal, puede verse, entre otros, Bacigalupo,
Silvina y Gropengiesser, Helmut, “La reforma de la regulacion de la
interrupcion del embarazo en Alemania y su influencia en la actual
discusion espafiola”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia
Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, afio 2, n° 3, 1996, pp. 128-131), poseen
sin duda plena capacidad de asegurar un cumplimiento cabal del

imperativo consagrado en el pacto, sin la necesidad de acudir a una
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hermenéutica que lleve a entender a sus disposiciones en el sentido de
exigir una criminalizacién que, de ese modo, las colocaria en franca
contradiccion con la exigencia establecida en el primer parrafo del
articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Precisamente en este orden de ideas, el profesor Carlos
Santiago Nino, al analizar la cuestion, destacaba que: “es conveniente
advertir que el hecho de que la vida esté protegida desde la
concepcion no quiere necesariamente decir que deba ser punible el
aborto en todos los casos: la proteccion juridica puede consistir en el
reconocimiento, por ejemplo, de una serie de derechos civiles”
(Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires,
2005, p. 248).

En esa misma linea, se ha expresado que, la creacion, para el
estado, de la obligacion de proteccion, “no significa que dicha
obligacion deba traducirse necesariamente en la sancion de normas
penales” (Gullco, Hernén, “;Es inconstitucional el art. 86, inc. 2, del
Cddigo Penal?” en Doctrina Penal, De Palma, Buenos Aires, afio 11,
1988, p. 499).

En definitiva, el examen realizado en cada uno de los
apartados anteriores demuestra que no existe ningun tipo de
contradiccidon o inconsistencia entre los resultados hermenéuticos
obtenidos aqui y las normas fundamentales de la Constitucion
Nacional y de los tratados internacionales de derechos humanos
incorporados a ella con igual jerarquia.

Asi pues, respecto de aquellas opiniones doctrinarias que
postulan la derivacion, del plexo normativo convencional, de la
imposicion de un mandato de criminalizacién que obligue a entender
incluido, dentro de los alcances de la figura del aborto, a supuestos
como el sometido aqui a juzgamiento, es dable afirmar que tal criterio,
como se ha sefialado con acierto, no solo refleja “una descripcion

inexacta de la normativa vigente”, sino, ademds, una hermenéutica
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que “contradice claramente la comprension correcta de la proteccion
de la vida en nuestra Constitucion y en nuestro sistema juridico en
general” (Bergallo, Paola, “La liberalizacion del aborto: contextos,
modelos regulatorios y argumentos para su debate” en Aborto y
Justicia Reproductiva, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, p.
39).

i. Para finalizar, en la determinacién de consistencia y
coherencia normativa, que, a su vez, en la bisqueda de lograr una
interpretacion conducente a establecer un significado y alcance
legitimos de la figura de aborto contenida en el Codigo Penal
argentino, viene llevdndose a cabo en esta decision, a fin de dar
cumplimiento a la funci6on primordial de un tribunal de casacion,
consistente en establecer la correcta hermenéutica de las normas
aplicables a la resolucion de todo caso sometido a su jurisdiccion,
corresponde prestar atencion ahora a un criterio doctrinario
estructurado sobre la base de lo establecido en el articulo 19 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn, en tanto esa regla establece:
“[l]a existencia de la persona humana comienza con la concepcion”.

Se afirma, por ejemplo, que “la legislacién civil reconoce la
personalidad del nifio por nacer”, razén por la cual “dado que el
principio de coherencia refiere a la unidad de sentido o armonia entre
los diversos preceptos normativos, surge, precisamente... que la
consagracion del ‘derecho a abortar’... generaria una inconsistencia
absoluta con todo el ordenamiento juridico” (Pastore, Analia, “La
propuesta de legitimacion del aborto...”, cit., pp. 7-8).

Sin embargo, inicamente una lectura aislada de esa regla, no
ya s6lo con respecto a la totalidad del orden juridico, sino en relacién
con otra disposicién incorporada al mismo cuerpo legal, esto es, al
articulo 21, permite advertir, precisamente, la inconsistencia de
aseverar que en el ordenamiento civil se reconoce la personalidad del

nifio por nacer a partir del momento de la concepcion.
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Ello es asi pues, en la ultima parte de esta norma se establece,
a su vez, “...Si no nace con vida, se considera que la persona nunca
existio”.

Por lo tanto, en una explicacién orientada a la conciliacién
entre esas dos disposiciones (vinculadas, cabe aclarar, a la
determinaciéon del momento a partir del cual “nacen” o se adquieren
derechos y obligaciones con las consecuencias que de alli derivan, por
ejemplo, en materia de derechos sucesorios), no parece razonable
afirmar que, a través de ellas, el legislador formule el reconocimiento
de la existencia de una persona a partir del momento de la concepcidn,
para inmediatamente negar, de modo paralelo, su existencia desde
aquel momento, si no nace con vida.

En verdad, aquello que una estricta lectura arménica de esas
reglas permite deducir es, a lo sumo, que “[s]Ju personalidad es
condicional porque su existencia esta subordinada a un hecho
futuro e incierto, cual es que nazca con vida” (Kemelmajer de
Carlucci, Aida, y Boretto, Mauricio, Manual de Derecho Privado, t. 1,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2017, p. 98. Bastardillas en el
original, la negrita se agrega).

De ese modo, no es aceptable fundamentar conceptualmente
que, con base en esas disposiciones legales de derecho privado,
corresponda dar a la norma penal que prohibe el aborto un alcance tal
que conduzca a subsumir en ella la interrupcion de un embarazo
producida en un periodo de su evolucién en el cual el embrién es
cientificamente inescindible y consustancial, para mantener
viabilidad, con el interior del ttero, esto es, con el cuerpo de la unica
persona existente en ese momento: la mujer gestante.

IX-

Las consideraciones desarrolladas hasta aqui derivan en la

conclusion del caricter atipico que, respecto de la prohibicion penal

del aborto, posee la interrupcién de un embarazo ocasionada durante
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el periodo en el cual un embridn, por la sola circunstancia de hallarse
aun en esa etapa inicial del desarrollo de la gestacion, carece de toda
posibilidad de mantener viabilidad extrauterina.

Por consiguiente, en tanto no se trate de un supuesto
caracterizable normativamente como autolesivo, por definicion
constitucional, irrelevante para el ordenamiento penal positivo vigente
en nuestro pais, las consecuencias dafiosas que esa clase de hechos
produzcan en el cuerpo de la mujer gestante, podrdn resultar
subsumibles en alguna de las figuras contenidas en el capitulo II,
titulo I, del Libro Segundo del Cdédigo Penal, es decir, en el
correspondiente al delito de “lesiones” (sin perjuicio, claro estd, de
que, segun cudl sea la estructura del suceso del cual se trate en cada
caso, puedan resultar aplicables otras normas penales).

Ello, a su vez, presenta la necesidad de establecer, entonces,
cudl es el ambito legitimo de la prohibicién que subyace a los tipos
penales de aborto contemplados en la ley de fondo (articulos 85 a 88
del capitulo I, titulo I, Libro Segundo), esto es, de conformidad con
una interpretacion que permita compatibilizarla con la ubicacion
sistematica de ese delito en la ley penal y, en especial, con las
garantias y principios constitucionales, primordialmente, con la
exigencia del caricter publico de los actos, consagrada en el primer
parrafo del articulo 19 de la Constitucion Nacional.

Se trata del cumplimiento de la tarea que permite “trasladar la
decision abstracta contenida en la ley a la decision particular del caso
concreto” (Bacigalupo, Enrique, Técnica de resolucion de casos
penales, cit., p. 47); ello debe ser asi, en particular, en el dmbito del
derecho penal, donde la vigencia del principio de legalidad (articulo
18 de la Constituciéon Nacional) impone una estricta observacién de la
ley escrita. De esta manera, toda resolucion de un caso debe encontrar
una explicacion dltima en la ley y, por consiguiente, la solucion sera

correcta si es la indicada en la ley. Ahora bien, al no tratarse de una
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ciencia exacta, el grado de acierto de toda resolucién judicial sobre un
caso penal, dependerd de la legitimidad que posea, como
consecuencia del nivel de razonabilidad de los fundamentos, de la
explicacion en la cual encuentre sustento, de la interpretacion con
base en la cual se decida el caso.

En sintesis, “la mision de desentrafiar el contenido de las
normas penales, sus presupuestos, delimitar los hechos punibles y los
no punibles, conocer, en definitiva, qué es lo que la voluntad general
expresada en la ley quiere castigar y como quiere hacerlo”, constituye
“una de las funciones primordiales de la actividad juridica de un
estado de derecho con el fin de garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de las personas frente al poder del Estado, erigiéndose
asi, en conquista irreversible del pensamiento democratico” (Fallos:
309:5, disidencia de los jueces Bacqué y Petracchi, considerando 13°).

Para el desarrollo de esa tarea, es oportuno recordar que en la
interpretacion de las leyes “debe preferirse la que mejor concuerde
con las garantias, principios y derechos consagrados por Ila
Constituciéon Nacional” (Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
Fallos: 200:180), “computando la totalidad de sus preceptos y de la
manera que mejor armonice la solucién de la causa con los principios
y garantias constitucionales” (Fallos: 251:158, reiterado en 252:120,
253:204, 255:360, entre muchos otros).

Pautas éstas de interpretacion legal ratificadas en tiempos mas
recientes, pues “es un principio hermenéutico utilizado por este
Tribunal desde sus primeros precedentes que de ese modo deben
entenderse todos los preceptos del ordenamiento juridico... desde el
momento en que esa integracion debe respetar los principios
fundamentales del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son
valorados por el todo normativo... [d]e prescindirse de esa regla
cardinal se incurrirfa... en una interpretacion de las normas

subordinadas que atentaria contra su validez constitucional en virtud
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de lo dispuesto en el art. 31 de la Constitucion Nacional” (Fallos:
329:5266, considerando 13°).

Asimismo, la tarea de la cual se trata debera desarrollarse,
“evitando darles a las leyes un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como
criterio verdadero el que las concilie y deje todas con valor y efecto”
(Fallos: 338:962, considerando 8°, con cita de Fallos: 310:195,
312:1614 y 323:2117), tal como se reiterd, precisamente, en el ya
tantas veces citado precedente “F., A. L.”, al resaltar que corresponde
asignar a las leyes una interpretacion que “‘conduzca a una integral
armonizacion de sus preceptos” (Fallos: 335:197, considerando 18°).

En funcién de esas pautas interpretativas, y de conformidad
con la totalidad del analisis llevado a cabo, asi como de las
conclusiones a las cuales se arribé en los considerandos precedentes,
es dable afirmar que la materia de prohibicion en el delito de aborto se
encuentra constituida legitimamente por aquellos supuestos en los
cuales la interrupcion de un embarazo se ocasione a partir del
momento en el cual, debido al desarrollo gestacional, el embrién o
feto, haya alcanzado un estadio que, en virtud de los pardmetros
vigentes en la ciencia biolégica y médica prenatal, posibilite
concretamente su viabilidad extrauterina.

Alli, precisamente, es razonable ubicar el fundamento por el
cual en el citado precedente “Roe v. Wade”, se sostuvo que “con
respecto al importante y legitimo interés del estado en la vida
potencial, el punto determinante es la viabilidad”, pues “a partir de ese
momento el feto presumiblemente cuente con la capacidad
significativa de vivir fuera del vientre de la madre”, motivo por el cual
“la regulacion estatal destinada a proteger la vida del feto luego de la
viabilidad tiene justificacion bioldgica y 16gica” (cfr. el voto del juez
Blackmun en la decisién mayoritaria del precedente citado, apartado

X).
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Expresado en otros términos, la norma penal del aborto se
dirige a asegurar la expectativa legitima de la posibilidad cierta de
viabilidad extrauterina del embrion o feto, es decir, de la consecuente
existencia de una persona independiente de la mujer gestante.

Es que, la actividad interruptiva de un embarazo, una vez
alcanzada esa instancia bioldgica, no solo importa quebrantar la
expectativa normativa que garantiza la integridad fisica del cuerpo de
la persona gestante, sino que, ademds, posee un significado opuesto al
valor asegurado por otra norma, aquella que sanciona el delito de
aborto, orientada a la proteccion de una potencialidad actual —al
momento del hecho- clara y cierta, conforme parametros cientificos —
no juridicos—, de obtener viabilidad extrauterina y, en consecuencia,
de la existencia de otra persona, en tanto en esa etapa, la viabilidad
deja de depender exclusivamente de la permanencia del embrion
dentro del utero, es decir, de configurarse como una parte inescindible
del cuerpo de la persona gestante, al adquirir esa posibilidad efectiva
de vida independiente.

En la finalidad de estabilizar el valor de la posibilidad,
cientificamente cierta de viabilidad extrauterina, de una potencial,
pero efectiva y actual (al tiempo del hecho) existencia de una persona
independiente de la mujer gestante, es plausible encontrar, ademas, la
razon legislativa de prever una escala punitiva inferior para el delito
de aborto, en relacion con aquella establecida respecto de la figura
basica que busca garantizar el valor del respeto de la vida de otra
persona (articulo 79 del Cddigo Penal).

Es adecuado, asimismo, aclarar que, ante un supuesto de
interrupcion de un embarazo producido durante la etapa a partir de la
cual exista viabilidad extrauterina y, por lo tanto, se verifique la
concurrencia de ese requisito para afirmar la configuracién del tipo
(objetivo) de aborto, en relacion con alguna de las distintas figuras

que lo contemplan como comportamiento prohibido en el Codigo
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Penal, la operatividad de lo previsto en el articulo 86 de ese cuerpo
legal no se encontrard necesariamente excluida; en cuanto al alcance y
aplicacion de esa regla, se ha pronunciado tanto un sector de la
doctrina (cfr., por todos, Ferrante, Marcelo, “Sobre la permisividad
del derecho penal...”, cit., pp. 363-375), asi como la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el precedente “F., A. L.”, motivo por el
cual, sobre el tratamiento de esa cuestion, es suficiente formular aqui
una remision a esos estudios doctrinarios y a esa decision
jurisdiccional.

Finalmente, no es posible dejar de resaltar que la
interpretacion declarada en este voto, acerca de cudl es la materia de
prohibicion seleccionada por el legislador y, en consecuencia,
tipificada en el delito de aborto contemplado en el Cddigo Penal
argentino, encuentra fundamento y guia en la vigencia de aquel
principio constitucional que es la base politica, 16gica y juridica de
todo el sistema de garantias y derechos fundamentales consagrado en
la Constitucion Nacional.

Es decir, en aquella regla que asegura a todo habitante de la
nacion argentina, sOlo la prohibicion legal de decisiones de voluntad
exteriores y publicas y, con ello, la preservacion del ambito de
libertad indispensable para la realizacion de todo acto carente de
significado de dafo social o perjuicio a terceros, incluidos aquellos
comportamientos que, en diferentes sectores de interrelacion privada,
puedan no ser caracterizados como virtuosos o altruistas, a pesar de
hallarse, en la mayor cantidad de oportunidades, tal como en general
sucede frente a la cuestion en examen, precedidos de un tragico
contexto y de decisiones individuales dificiles y extremadamente
angustiantes, aun cuando puedan resultar descalificables e inclusive,
desde una perspectiva religiosa, de cardcter pecaminosos a juicio de

dios.
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En el dltimo sentido de lo arriba sefalado, para expresarlo una
vez mds con las palabras del juez Petracchi, “no parece razonable que
los argentinos se vean compelidos a debatir sus instituciones juridicas,
en el marco de sus libertades individuales, con ocultamiento de los
problemas profundos plegados detrds de ese debate que aparece como
una discusion de neto perfil religioso y que, por lo mismo, podria
llevar a razonamientos que en el fondo pongan de manifiesto antes
que los argumentos para buscar las formas mdés adecuadas de
convivencia, las intolerancias que muchas veces nos han desagarrado”
(cfr. voto concurrente pronunciado en el precedente “Sejean”, Fallos:
308:2268, considerando 13°).

Se trata, en sintesis, de una hermenéutica orientada desde la
vigencia imprescindible, para toda sociedad “abierta y pluralista”, del
que ha sido caracterizado como el mds revolucionario de los
principios derivados del pensamiento liberal, aquel que garantiza a
cada persona ‘“elegir ser uno mismo y continuar siéndolo” (cfr.
Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, trad.
de Perfecto Andrés Ibafiez y otros, Trotta, Madrid, 1995, p. 484).

-X-

De acuerdo con las circunstancias facticas fijadas en la
sentencia dictada por el tribunal de juicio, tal como fue advertido ya
tantas veces mds arriba en este voto, la interrupcion del embarazo que
cursaba la joven C. P., fue practicada en una etapa de su desarrollo —
aproximadamente nueve semanas— en virtud de la cual el embrién
carecia por completo de la posibilidad de contar —al momento del
suceso— con viabilidad extrauterina.

Por lo tanto, la aplicacion del articulo 85, inciso 2° del Codigo
Penal, realizada por los jueces del juicio para resolver ese aspecto del
caso en revision, se presenta como una errénea subsuncion del hecho
en esa norma de carécter sustantivo, razoén por la cual corresponde

casar la decision adoptada en este punto, y resolver la cuestion con
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arreglo a la ley y a la doctrina cuya aplicacion aqui se declaren
(articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

La atipicidad que, conforme con todo lo asentado, posee el
acontecimiento en relacion con el mencionado articulo de la ley de
fondo, no excluye necesariamente, dadas sus caracteristicas, la
posibilidad de encuadrarlo en otra figura penal, en razén del disvalor
que, de todos modos, pudo importar su ejecucion y las consecuencias
ocasionadas sobre la joven C. P.

Al respecto, es evidente la constatacion en la resolucion
recurrida de: a) las consecuencias lesivas que el procedimiento de
interrupcion del embarazo provocéd tanto sobre la integridad fisica,
como sobre la salud psiquica de la joven.

En efecto, conforme fue relevado en la sentencia, los intensos
dolores sufridos por C. P., segtin su propia descripcion, en la zona
abdominal de su cuerpo (contracciones) —producidos con
posterioridad a la ingesta e introduccién por via vaginal de las
capsulas de “Oxaprost”—, las pérdidas de sangre ocasionadas, la
necesidad —luego de su hospitalizacion— de provocar la expulsion del
interior del utero del embridn sin vida, la permanencia posterior en el
nosocomio, durante varias horas, a efectos de mantenerla bajo
observacion médica, asi como b) los perjuicios a su salud psiquica
derivados también del suceso en el marco del contexto que caracterizé
su ejecucion (cfr. al respecto lo expresado en la pericia psicoldgica-
forense de fs. 436/447, incorporada por lectura al debate y valorada
por el a quo en la sentencia, donde se destaca que la damnificada
presenta ‘“‘sentimientos de miedo, culpa, confusién, vergiienza,
depresiéon” y ‘“‘severas alteraciones cognitivas generadas a raiz de lo
denunciado”), poseen un significado de dafiosidad padecida por la
joven, determinante de la necesaria consideracion acerca de la posible
aplicacion de alguna de las figuras previstas bajo el capitulo de

“lesiones” en el Cdodigo Penal, en punto, claro estd, a la intervencion
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que cupo al condenado en el episodio y en los resultados derivados de
él.

En lo referente al sentido juridico de la conducta llevada a
cabo por el acusado en la realizacion del hecho, esto es, a su caracter
tipicamente relevante, como comportamiento prohibido, es
incontrastable que, de acuerdo a los extremos facticos ponderados por
el a quo en el fallo, la competencia juridica definitoria de la
organizacion del acontecimiento corresponde atribuirla a aquél, quien
se arrogd en todo momento el significado heterolesivo de lo sufrido
por la victima, inclusive de aquella porcién del procedimiento en la
cual la joven actu6 de propia mano (al ingerir las capsulas del
medicamento y al prestar su predisposicion corporal para la
introduccion de ellas por via vaginal).

Ello es asi pues, de los aspectos de la interrelaciéon constatados
por los sentenciantes, se verificd con claridad: ¢) el cardcter de
ascendiente del condenado (padre) respecto de C. P., la relacién de
convivencia existente entre ambos al tiempo del suceso, la marcada
edad adulta de €l, en relacion con la de la joven (15 afios), la decisiva
indicacién acerca del procedimiento a realizar transmitida por aquel,
la adquisicion y provision del medicamento, también materializadas
por él, asi como la preeminencia, destacada por el a quo, de la
voluntad del acusado por sobre la de C. P., demuestran no sélo que
quien actud, material e histéricamente, en udltimo lugar, al llevar a
cabo el procedimiento lesivo, fue el condenado, sino, ademas, que lo
hizo arrogdndose competencia mediante el logro de instrumentalizar
la actuacion de la joven, aun en punto al accionar desplegado por ella
de propia mano.

Precisamente, ese cuadro factico ponderado en la propia
sentencia sometida a examen, denota el desacierto de entender, como
lo hizo el a quo, a la actuacion de la joven C. P. como susceptible de

ser calificada juridicamente como expresion de un “consentimiento”
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valido; pues no solo carecia de los requisitos minimos exigidos por la
ley para caracterizarla bajo ese concepto normativo (conf. articulos
25, 26, parrafo 5° y 55 del Cddigo Civil y Comercial), sino que, el
marco global de la interrelacién en el cual se inscribid el suceso
perjudicial para la integridad fisica y la salud de la joven, pone en
evidencia las cualidades del control que en todo momento el
condenado mantuvo, con su accionar, sobre el comportamiento de la
victima.

Cabe recordar al respecto que, “[s]i la competencia de la
victima es la que se fundamenta en dltimo lugar, estamos ante un caso
de autolesion. Pero ello s6lo es asi si la victima no es utilizada como
instrumento de un autor mediato, ya que en el hecho de un autor
mediato, el comportamiento concluye cuando éste deja de mantener al
instrumento bajo su control, de manera que respecto de este hecho es
el autor mediato quién necesariamente actiia en ultimo lugar” (Jakobs,
Giinther, “La organizacion de autolesion y heterolesion...”, cit., p.
404. Destacado en el original).

Por lo tanto, de conformidad con aquellas idénticas
circunstancias facticas dadas por acreditadas en la sentencia
impugnada —ver puntos a), b) y ¢) del presente—, corresponde afirmar
el significado heterolesivo del comportamiento del condenado.

Asimismo, es incuestionable, de conformidad con la teoria de
equivalencia de condiciones segun leyes de la naturaleza, el caracter
de condicidn que ese accionar retine —en tanto suceso previo— respecto
de los resultados dafiosos provocados sobre el cuerpo de la joven y,
también, la explicacion normativa que en esa conducta prohibida por
la norma, y ejecutada por el acusado, encuentran esas consecuencias
perjudiciales verificadas en el caso sobre el cuerpo y la salud de C. P.

En cuanto a las diferentes clases de dafios sobre el cuerpo o la
salud de una persona, tipificados en los articulos 89, 90 y 91 del

Codigo Penal, en funcion de las consecuencias lesivas producidas
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respecto de la victima, con la limitacién impuesta por la sentencia
recurrida en relacién con las constatadas en esa decision como
probadas en el caso, la subsuncién del comportamiento del acusado
debe circunscribirse al tipo penal contenido en el primero de los
articulos citados.

La circunstancia de que la interrupcion de un embarazo como
la considerada en el presente caso, al no ser el resultado de la
autodeterminacion de la mujer gestante, sino producto de una
heterolesion, so6lo susceptible de ser tipificada (en razén de los
resultados perjudiciales producidos sobre el cuerpo de la victima, y
comprobados por la sentencia recurrida), bajo la figura de lesiones
leves, se presenta sin duda como una consecuencia legal que no
parece comprender en su totalidad el nivel de disvalor de un
comportamiento determinante, entre los restantes dafios provocados,
de la pérdida, no voluntaria por parte de la mujer, de la viabilidad
intrauterina del embrion.

Sin embargo, una evaluacion formulada desde las
consecuencias no permite, a quien compete exclusivamente la funcién
de interpretacion, reescribir la ley e incurrir de ese modo en un
indebido ejercicio de la jurisdiccion.

Lo sefalado en el dltimo parrafo, conduce a postular, frente a
esta clase de sucesos, la ponderacion por parte del legislador de la
posibilidad de llevar adelante una modificacion de las reglas
contenidas en el libro segundo, titulo I, capitulo II, del Codigo Penal,
a fin de incluir especificamente el resultado lesivo arriba aludido,
entre los supuestos contemplados en el articulo 91 del citado cédigo.

Sentado lo expuesto, cabe ademds aplicar en el caso la
agravante contenida en el articulo 92 de la ley de fondo, en funcién de
lo previsto en el inciso 1° del articulo 80 del mismo cuerpo legal, en
virtud de la calidad de ascendiente que media entre el autor y la

damnificada, en tanto, en la decision del tribunal de juicio, se tuvo
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correctamente por acreditado que aquél era el padre de C. P., pues,
con cardcter previo al suceso, ya se encontraba formalizado el
reconocimiento legal constitutivo de ese vinculo parental (cfr. copia
certificada del certificado del acta de nacimiento de C. P., obrante a
fs. 32).

Se consideré asimismo probado, de modo acertado por parte
de los sentenciantes, que: d) el autor obré con conocimiento de la
accion ejecutada y de sus consecuencias, es decir con dolo, como
elemento subjetivo exigido para la aplicacion de la figura bésica y de
la calificante referidas en el ultimo parrafo (articulos 89 y 92 del
Coédigo Penal, en funcion del articulo 80, inciso 1° de ese cuerpo
legal).

Establecido cudl es el cardcter del ilicito correspondiente al
hecho cometido por el condenado, cabe aclarar que el cambio de
calificacién juridica que trae aparejado la correcta interpretacion de
las normas sustantivas sometidas a examen, no importa afectacion
alguna al principio fundamental de congruencia factica, pues, como
quedo expuesto, son los mismos extremos que acertadamente tuvo por
acreditados la sentencia recurrida —ver puntos a), b), c) y d) del
presente— los que dan sustento a su adecuada subsuncion tipica.

A su vez, al tratarse de un estricto cambio en la significacion
juridica de idéntico sustrato factico al contenido en la acusacion y en
la sentencia, lo resuelto tampoco importa una variacién sorpresiva de
la calificacién juridica del suceso, con aptitud de afectaciéon al
gjercicio eficaz del derecho de defensa del recurrente, en razon, en
particular, de la relacion concursal de caricter aparente que media
entre la figura penal incorrectamente impuesta por el a quo, y aquella
que, conforme una precisa interpretacion, corresponde aplicar al caso.
Sobre estos tultimos aspectos de la cuestidn, es suficiente remitirse

aqui, en tributo a la brevedad, a las consideraciones formuladas en el
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citado precedente “Ullua” de este tribunal de casacion —registro n°
605/2016— (ver el voto del juez Magarifios).

Ademads, la modificaciéon en la calificaciéon juridica del
comportamiento desplegado por el condenado, al aparejar la
determinacién legal de una escala punitiva menos gravosa, en relacion
con la prevista para la figura aplicada por la sentencia impugnada, que
ha motivado en este punto el ejercicio de la funcion casatoria por
parte de esta camara, mantiene una observancia cabal de los limites
determinados por la prohibicion derivada del principio fundamental
de la reformatio in pejus (articulos 18 y 33 de la Constitucion
Nacional).

Por dltimo, dado el monto punitivo maximo establecido en la
escala penal prevista para el delito del cual se trata, y el tiempo
transcurrido desde el dictado del ultimo acto procesal interruptivo de
la accién penal (conf. articulo 67, parrafo sexto, inciso “e” del Codigo
Penal), deberdn remitirse las actuaciones al tribunal oral que, previo
sorteo, tome intervencion, a fin de que practique las certificaciones
pertinentes y resuelva segin corresponda sobre el punto; asi como
respecto de la individualizacion del monto sancionatorio a imponer al
sefior P. C., en funcién de los delitos por los cuales es confirmada por
la presente, la intervencién y responsabilidad del nombrado.

-XI-

En definitiva, corresponde: I) hacer lugar parcialmente al
recurso de casacion interpuesto por la defensa del acusado, casar
parcialmente la decision recurrida, modificar la calificacion juridica
asignada al suceso individualizado en la sentencia como “b” —aborto
con consentimiento de la mujer—, y establecer que resulta constitutivo
del delito de lesiones leves agravadas por la calidad de ascendiente del
autor (articulo 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacidn, y articulos
89 y 92, en funcién del articulo 80, inciso 1°, del Cédigo Penal); II)

rechazar los restantes agravios introducidos (articulos 470 y 471,
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ambos a contrario sensu, del Codigo Procesal Penal de la Nacion);
IIT) remitir las actuaciones a fin de que, mediante el correspondiente
sorteo, se asigne el asunto a otro tribunal oral para que cumpla con lo
dispuesto en el dltimo parrafo del considerando X de este voto; sin
costas (articulos 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion).

El juez Pablo Jantus dijo:

Adhiero a la solucién del caso propuesta por el juez Huarte

Petite por compartir en lo sustancial sus argumentos.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala III de la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal, por mayoria, RESUELVE:

I. HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
casacion interpuesto por la defensa y, en consecuencia, CASAR
PARCIALMENTE Ila resolucién recurrida, y absolver a C.P.C. en
orden al delito de aborto con consentimiento de la mujer (arts. 3, 123,
404, inc. 2°,y 470 del Codigo Procesal Penal de la Nacion).

II. IMPONER a C.P.C. la pena de nueve afios de prisién, con
accesorias legales y costas, por ser autor penalmente responsable de
los delitos de estupro agravado por haber sido cometido por un
ascendiente y aprovechando la situacién de convivencia preexistente,
en concurso real con desobediencia (arts. 12, 29, inciso 3°, 45, 55,
119, cuarto parrafo, incisos “b” y “f””, 120, segundo parrafo, y 239 del
Cdédigo Penal, y 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién).

III. RECHAZAR los restantes agravios articulados por la
defensa y, en consecuencia, CONFIRMAR en esa medida la
sentencia impugnada, sin costas en esta instancia (articulos 470, 471 —
ambos a contrario sensu—, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara

registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese (acordada 15/13
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C.S.J.N. y lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia, donde

debera notificarse personalmente al imputado.

Sirva la presente de atenta nota de envio

PABLO JANTUS ALBERTO HUARTE PETITE MARIO MAGARINOS

-en disidencia parcial-

Ante mi:
PAOLA DROPULICH
SECRETARIA DE CAMARA
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