(Expte CJS 36.987/13 — NN por nacer)

(Tomo 184: 831/890)
Salta, 27 de diciembre de 2013.
Y VISTOS: Estos autos caratulados

2 EN REPRESENTACION DE NN POR NACER VS. E,, C. - AM

DE APELACION’ (Expte N° CJS 36.987/13), y

“ASESORIA DE INCAPACES N°
PARO — RECURSO

CONSIDERANDO:

Los Dres. Guillermo A. Posadas, Sergio Fabian Vittar, Gui-

llermo A. Catalano, Abel Cornejo
1°) Que frente a la demanda de amparo promovid

sora de Incapaces N° 2 en representacion del nifio p

de C. M. E. de 13 afos de edad -quien esta bajo la

de su madre C. E.- con el objeto de resguardar el d

da del “nasciturus” y obtener la declaracion de inc

dad del Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N° 1

resolucion n° 215 del Ministerio de Derechos Humano

derse Resolucién conjunta N° 215/12 del Ministerio

Humanos y 797/12 del Ministerio de Salud Publica),

anterior instancia resolvio prohibir la ejecucion d

ca médica o de cualquier indole que pudiera interru

la gestacion natural del nifio por nacer”, intimé al

cial para que arbitre los medios necesarios en orde

cion de un subsidio y toda terapia psicolégica para

pueda afrontar su embarazo en resguardo de su biene

hijo, exhortdé a los asesores de incapaces intervini

terio Fiscal para que al momento del nacimiento se

no de una eventual adopcion vy, finalmente, declaré

cionalidad del Decreto provincial n° 1170/12 y reso

215/12 del Ministerio de Derechos Humanos y su Anex
Para resolver como lo hizo, el juez del amparo

cial, si bien parte en sus argumentos de la configu

caso de una “colision de derechos” entre el nifio y

al reconocimiento de los derechos de aquél desde el

concepcion que efectian los tratados internacionale

chos humanos y el bloque de constitucionalidad fede

—con cita de la Corte Suprema Mexicana- que la prot

vida a partir de la concepcién no puede amparar una

tendida como capacidad para decidir si se desea 0 n

un embarazo, esto es, el derecho a abortar. Dice qu

se acreditd como podria verse afectado el derecho a

madre si se le impidiese efectuar la practica abort

restantes derechos resultan de jerarquia inferior a

cho natural de la persona humana, preexistente a to

positiva. Cita en apoyo de su postura el dictamen d

Bioética del Colegio Médico de Salta.
Menciona de modo tangencial el caso “F., A. L.

tosatisfactiva” (CSJN, 13/03/2012). Efectia una nar

da de la evolucion biolégica del embrion desde el m

fecundacién para reafirmar el derecho a la vida de

nacer.

y Guillermo Félix Diaz

En relacion a la declaracion de inconstitucion
creto del Poder Ejecutivo Provincial N° 1170/12 y d
ministerial conjunta n° 215/12 del Ministerio de De
y n® 797/12 del Ministerio de Salud Publica, relati
aprobacién de la “Guia de Procedimiento para la Asi
gral de toda Victima de Violencia Sexual y la Concr
los Abortos No Punibles”, el juez “a quo”, luego de
fuerza vinculante del mentado caso “F., A.L.” y de
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pese a las “excusas absolutorias” de los incisos 1

del Cdédigo Penal el aborto es una conducta antijuri
que el Poder Ejecutivo Provincial se ha extralimita
cultades reglamentarias por violentar el reparto de
entre Nacion y provincias y contradecir el art. 10

cion de Salta en tanto reconoce expresamente los de
por nacer.

Contra tal pronunciamiento, a fs. 126, 132 y 1
de Incapaces N° 4, la Sra. C E con el patrocinio le
Dras. Graciela Abutt Carol y Monica Menini y la Pro
respectivamente, dedujeron sendos recursos de apela

En sus agravios, el Asesor de Incapaces N° 4 D
Pereira, representante promiscuo de la nifia C.M.E.,
fallo apelado por cuanto entiende que se ha emitido

miento meramente académico en consonancia con un an

una Camara de Apelaciones de la provincia de Coérdob

“Portal de Belén Asociacién Civil”. Destaca que ese

una accion declarativa donde no existia un caso con
Afirma que la sentencia apelada se aparta de |

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el cas

Asimismo recuerda que esta Corte en el precedente

la constitucionalidad del protocolo establecido en

1170/12 y las ya citadas Resoluciones Nros. 215/12

consecuencia manifiesta que se ha preterido la inte

obligatoria de la doctrina de esta Corte para los t

riores con arreglo al art. 40 de la Ley Organica de

cial.

Luego de relatar la situacion factica de autos
el caso se encuentra comprendido en lo preceptuado
inciso 2 del Cadigo Penal, con la interpretacion he
te Federal y cumplidos los requisitos de la Guia de
para la Asistencia Integral de toda Victima de Viol

En definitiva, solicita se revoque la sentenci
rechace la demanda de amparo interpuesta por la Ase
ces N° 2 en representacion del nifio por nacer.

Por su parte, la Provincia de Salta al expresa
arguye que la sentencia impugnada carece de fundame
tes que justifiquen la declaracion de inconstitucio
creto N° 1170/12 y de la resolucion conjunta N° 215
terio de Derechos Humanos y N° 797/12 del Ministeri
blica pues viene a condicionar gravemente las atrib
de la Provincia que se han ejercido siguiendo los p
blecidos sobre la cuestién del aborto no punible po
prema.

Resalta que la “Guia de Procedimiento para la
tegral de toda Victima de Violencia Sexual y la Con
de los Abortos No Punibles” se dict6 con arreglo a
establecidos por la Corte Federal en el caso “F., A
ejercicio de sus competencias constitucionales dete

Penal.

y 2 del art. 86
dica, afirma
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de la Constitu-
rechos del nifio
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néutica que corresponde asignar al inc. 2 del art. 86 del Cadigo
Entiende que el error del juez “a quo” se con figura al ana-
lizar exclusivamente la cuestion desde la éptica de [ art. 10 de la

Constitucion Provincial, siendo que este precepto n
to de reglamentacion o alteracién alguna por parte
provinciales atacadas por la amparista, sino que és
mitado a disefiar una guia de procedimiento para hac

o ha sido obje-
de las normas
tas se han li-
er efectivo el
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derecho de la mujer embarazada, victima de una agre
consagrado, reitera, por el aludido inc. 2 del art.

Penal con los alcances fijados por la Corte Suprema

la Nacién. Subraya que ello no ha sido cuestionado

dad por la sentencia atacada.

Destaca que esta Corte en la causa “Cari” (Tom
vo oportunidad de efectuar el examen de constitucio
normas cuestionadas ahora por el juez del amparo, p
por su validez, lo que el “a quo” ha ignorado.

Recuerda que en dicho precedente se dijo que e
pugnado se limité a seguir la interpretacion juridi
Federal y determiné algunas pautas reglamentarias q
to de la Administracion Publica Provincial, deben ¢
tocolos hospitalarios en la concreta atencién de lo
punibles en asistencia de las victimas de “violacié
—agrega- de una norma dictada en uso de facultades
a la Provincia surgidas de la distribucion de compe
tablece la Constitucién Nacional (arts. 1, 5y 121)
cuales ninguna autoridad federal puede avanzar.

Manifiesta que el sistema disefiado por la Pro
ta otorga plenas garantias al control de legalidad
la intervencion del Ministerio Publico tiende a evi
produzca la hipotesis de que la interrupcion del em
a otra de las causales previstas en el inc. 2 del a
digo Penal.

sion sexual y

86 del Cddigo
de Justicia de
en su legitimi-

0 177:803) tu-
nalidad de las
ronunciandose

| decreto im-
ca de la Corte
ue, en el ambi-
umplir los pro-

s abortos no
n”. Se trata
que corresponde
tencias que es-

y sobre las

Finalmente, sostiene la obligatoriedad para to
nales de la Provincia de la doctrina sentada por la
ticia local con arreglo al art. 40 de la Ley Organi
Judicial.

vincia de Sal-

de manera que

tar que no se
barazo obedezca
rt. 86 del Co6-

A fs. 155/177 formula sus agravios la sefiora C
cio de la patria potestad de C.M.E., con el patroci
las Dras. Graciela Abutt Carol y Monica Menini. Arg
tencia apelada resulta arbitraria y carente de fund
gica y legal. Sostiene que no se ha dado respuesta
a los argumentos presentados por las partes a excep
grimidos por la amparista.
Destaca que se han desconocido los derechos hu
menor garantizados por los tratados sobre la materi
con rango constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.). En
se han analizado, sefiala, los derechos de la nifia g
afectados por la decision, los tratados internacion
gen los derechos de las mujeres, ni se han dado arg
apartarse del criterio sostenido por la Corte Supre
de la Nacion en “F., A.L. s/Medida Autosatisfactiva
se ha tenido en cuenta la preocupacion expresada po
mos de derechos humanos en relaciéon a la aplicacién
del art. 86 del Cdodigo Penal en el pais. Asi, puntu
han preterido los derechos de la menor a la salud,
libertad, seguridad e integridad personal, a estar
lencia, a no ser sometida a tratos inhumanos, cruel
tes, a la igualdad y no discriminacion; finalmente,
la nifia a vivir una vida libre de violencia en sus
terpersonales con arreglo a la ley 26485 por cuanto
este proceso implicé un supuesto de violencia insti
aquella realizada por los funcionarios, profesional
agentes pertenecientes a cualquier 6rgano, ente o i
blica que tenga por fin retardar, obstaculizar o im
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mujeres tengan acceso a las politicas publicas y gj
chos previstos en la ley; asi también refiere a la
ntra la libertad reproductiva, que vulnera el derec
res a decidir libre y responsablemente el nimero de
intervalo entre los nacimientos.

Expresa que el “a quo” desconocié la soluciéon
conflicto de intereses prevista por el art. 86 inci
go Penal, es decir entre el derecho a la vida del “
los derechos de la nifia implicados, extralimitando
alterar la solucion legislativa expresa.

Manifiesta que la sentencia ha ignorado la jer
tucional prevista por el art. 31 de la Carta Magna
efectud una errada interpretacion del art. 10 de la
Provincial al darle prioridad por sobre la Constitu
los tratados y convenciones de rango superior.

Destaca que los incisos 1°y 2° del art. 86 de
se bastan a si mismos, no necesitan de reglamentaci
ejercer el derecho contenido en ellos ya que todos
que se requieren para su aplicacion estan contempla
articulo.

Frente a dicha falta de fundamentacién legal,
arbitrariedad del pronunciamiento atacado. En ese s
gue el juez se apoy0O en su propia voluntad o arbitr
existen interpretaciones ni argumentaciones logicas
resalta, que permitan establecer al art. 86 del Cod
excusa absolutoria. Afirma que en el caso citado la
ha establecido una obligacion de actuar para los mé
situacion factica que el Codigo Penal describe por
—asevera- ante una accién expresamente permitida, e
y que no puede ni debe generar ningun tipo de perse
civil ni administrativa tanto para las mujeres como
Cos.

Realiza consideraciones sobre el derecho a la
de las mujeres. Cita los casos “Artavia Murillo vs.
“Baby Boy vs. EUA” de la Corte IDH. Menciona que el
lado las Observaciones Finales para Argentina reali

Comité de los Derechos del Nifio en el afio 2010 dond

preocupacion por las interpretaciones restrictivas
Cdédigo Penal y recomendé al Estado argentino adopta
garantizar el acceso al aborto no punible. Analiza

la vida humana como asi también las consideraciones
el Alto Tribunal Federal en relacion al derecho a |
citado caso “F., A.L.".

Subraya que en autos los médicos (audiencia de

sostuvieron gue existia “riesgo de peligro aumentad
la edad de la nifia y el hecho de la violacién. Tamb
la notable pérdida de peso de la menor de 48 kg. a
cha de la audiencia y el aumento de los riesgos a m
feto crece, ademas de destacar el sufrimiento psico
generado por la situacion de angustia e incertidumb
sometida la menor como consecuencia de la presente
Menciona la interpretacion internacional sobre
de los derechos reproductivos de las mujeres frente
cion de la vida prenatal y la responsabilidad inter
so de negativa estatal de prestar servicios de inte
embarazo.
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Afirma que pretender que en el territorio prov incial deban
regir normativas provinciales por sobre la Constitu cién Nacional y
los tratados de derechos humanos con jerarquia cons titucional con-
figura un acto que reviste un preocupante desconoci miento de la
estructura de poder disefiada por los constituyentes y un acto que
busca por sobre todas las cosas, dice, generar en e | territorio de
la Provincia de Salta la vigencia de un derecho a t odas luces in-
constitucional y por fuera de toda légica para pers istir en la in-
aplicabilidad del art. 86 del Cédigo Penal.

Finalmente pide que habiéndose creado el 10/12 /2013 por
Acordada n° 11547 la Oficina de la Mujer en el ambi to de este Po-
der Judicial, se le otorgue participacion en autos por cuanto uno
de los objetivos enunciados es la concientizacion, prevencion y
erradicacion de la discriminacion y la violencia co ntra las muje-

A fs. 178/185, 86/192 y 194/203 contesta la am parista los
agravios pidiendo la confirmacién de la sentencia, mientras que a
fs. 207/214 vta. dictamina el sefior Procurador Gene ral de la Pro-
vincia y el Sr. Fiscal ante la Corte N° 2, en el se ntido de que
debe revocarse el fallo apelado, por arbitrario en tanto soslaya
lo decidido por la Corte Federal en “F., A.L.” y po r esta Corte en
“Cari”, a mas de haber entorpecido el juez la soluc ion legal a la
situacion de emergencia en que se halla la menor po niendo en juego
su salud, entre otras consideraciones igualmente im portantes.

2°)  Que resulta necesario referir a la situacion facti ca

desencadenada en este proceso de amparo. De la comp
tuaciones y del Expte. GAR 110435/13, caratulado “C
Sexual con Acceso Carnal en Perjuicio de E, C M” —c
tienen a la vista-, se desprende que como consecuen
sexual sufrido por la menor por parte de su padrast
lugar al proceso penal antes mencionado a raiz de |
efectuada por la madre de la nifia (denuncia policia

la intervencion de la Fiscalia a través de la Unida
Atentados contra las Personas, la titular del Juzga

de Séptima Nominacion ordend la prision preventiva
del hecho, el que fue calificado como abuso sexual

nal agravado por la guarda en concurso real con coa
zas (resolucion del 9 de diciembre de 2013). La ref
cion que ordena la prision preventiva del imputado

los términos del art. 386 y cc. del C.P.P., por lo
natural de la causa en virtud de los elementos de ¢
cientes, legitimamente incorporados al proceso, con
auto fundado como probable la participacion punible
en el hecho investigado y que de esa situacién surg
aplicacion en firme de una pena privativa de libert
decidir tuvo en cuenta las pautas legales que deter
procesal, no solo aquellas que versan sobre el mont
sino también —entre otras- respecto de la naturalez
gravedad de la afectacion del bien juridico protegi
penal, la entidad del agravio inferido a la victima
chamiento de su indefension (art. 387 CPP).

Asimismo, los informes médicos producidos en e
denciaron el embarazo de la nifia. Frente a tal situ
ingreso al Hospital Pablico Materno Infantil exhibi
cion de 5,5 semanas al 12/11/13 (Historia Clinica N
su expresa manifestacion de voluntad de interrumpir
respaldada por su madre en ejercicio de la patria p
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En tal estado de cosas, la Asesora de Incapace
presentacion de la persona por nacer promovié la pr
de amparo a fin de impedir, como ya se relatara, la
aborto no punible, obteniendo de modo liminar —el 2
medida cautelar de fs. 30 y vta. tendiente a prohib
practica que interrumpa la gestacion natural del ni
Esta medida, inexplicablemente, no fue apelada por
evidente interés procesal para hacerlo (el Asesor d
la nifia, la defensora de la madre de ésta y la Fisc
Instancia).

A fs. 34 y vta. tomé intervencion el Asesor d
4 por C.M.E., en los términos de la Guia de Procedi
Atencion de Pacientes que soliciten Practicas de Ab
ble. También consta la asistencia profesional que r
menor y su madre por parte de la psicloga Maria Al
la Asistente Social Gretel Méndez de Vaso sobre la
otras alternativas a seguir frente al embarazo frut
cion padecida.

Ademas, se agregaron a las presentes actuacion
mes de fs. 58/59 vta. y fs. 60/61, producidos por |
la profesional médica del Servicio Médico Forense d
cial respectivamente, de donde surge el rechazo de
barazo y eventual crianza del hijo, su voluntad de
escolaridad una vez superado el hecho traumatico, e
estigmatizacion social y agudos factores de vulnera
mica. En cuanto a su examen fisico, las profesional
un estado de desnutricion de la menor y su insercié
de alto riesgo obstétrico y perinatal.
3°) Que la situacion descripta permite adelant
cion alguna la naturaleza puramente dogmatica del f
comprobacion que define su arbitrariedad en cuanto
decision judicial que no deriva razonadamente del d
aplicable segun las circunstancias comprobadas del
llos, 261:209; 274:60; 291:202; 295:535, entre much
Es que los fallos no s6lo deben poseer fundam
que estos mismos deben ser fundados (CSJN, in re: “
Lorenzo”, Fallos, 307:1094).
La Corte Federal en dicha sentencia aclaro: “e
pel que en la elaboraciéon del derecho se asigna a |
tanto que Organos propios de interpretacion y aplic
ley, sélo reconoce como limite el requerimiento de
cias estén sustentadas de manera objetiva y seria,
s6lo traducen las posturas subjetivas de los jueces
como juridicas". Aquel requisito "sélo se cumple si
cion del 'dictum' remite, antes que a los valores p
juzgador, a los que apoyan la doctrina y la jurispr
época, que revelan la trama de un sistema acerca de
no incumbe a los magistrados judiciales pronunciars
gue es de rigurosa aplicacion cuando, como en el ca
cion que efectla el sentenciante contradice abierta
de esta Corte y respecto del cual, de haber querido
haciendo excepcion al deber moral de los jueces de
decisiones a lo resuelto por la Corte en fallos ana
sustentar su juicio con fundamentos serios en virtu
sostenga la inconveniencia o inaplicabilidad del cr
(doctr. de Fallos, Tomo 212, pags. 51y 251 y t. 30
1459 -Rev. La Ley, Tomo 54, pag. 307; Rep. La Ley,

s N° 2, en re-
esente demanda
practica del
2/11/2013- la
ir cualquier
filo por nacer.
quienes tenian
e incapaces de
al de Primera

e Incapaces N°
miento para la
orto No Puni-
ecibieron la
ejandra Borla y
existencia de
o de la viola-

es los infor-

a psicologa y
el Poder Judi-
la nifia al em-

continuar la

| temor a la
bilidad econ6-
es comprobaron

n en el grupo

ar sin vacila-
allo apelado,

se trata de una
erecho vigente
caso (CSJN, Fa-

os otros).
entos, sino

Ceramica San

| ingente pa-
0S jueces, en
acion de la
gue sus senten-
pues las que
no son vividas
la articula-
ersonales del
udencia de su
cuyos meéritos
e". Principio
so, la afirma-
mente el fallo
apartarse
conformar sus
logos, debid
d de los cuales
iterio adoptado
4, pags. 898 y
Tomo X, pag.



(Expte CJS 36.987/13 — NN por nacer)

99, sum. 4; Rev. La Ley, Tomo 1983-B, pag. 1; Tomo
146-)".

4°) Que en efecto, la fuerza vinculante que se
reiteradamente citado caso “F., A.L. s/medida autos
(CSJN, 13/03/2012), no pudo ser desconocida por el
de manera vacua, cuando, precisamente, el objeto de
de inconstitucionalidad perseguido en la demanda er
“Guia de Procedimiento para la Asistencia Integral
de Violencia Sexual y la Concreta Atencién de los A
bles”, dictada para dar satisfaccion a la exhortaci
por el Alto Tribunal Federal en ese fallo (ver cons
Decreto n® 1170/12).

Alli, vale la pena puntualizar, la Corte Supre
de la Nacion en forma unanime establecié: 1) la rea
aborto no punible previsto por el art. 86 inc. 2 de
no esta supeditado al cumplimiento de ningun tramit
la imposibilidad de limitar la autorizacion de la i
embarazo solamente a las mujeres incapaces mentales
esto implicaria establecer una distincion irrazonab
respecto de toda otra victima del mismo delito que
idéntica situacion; 3) concluyd que el art. 86 inc.
Penal establece dos supuestos distintos de no punib
aborto en los supuestos de embarazos producto de un
a) el de cualquier mujer o b) el de cualquier mujer
mente; 4) Sostuvo que la incorrecta judicializacion
puestos de abortos no punibles que por su reiteraci
una verdadera practica institucional, innecesaria e
a la victima del delito a exponer publicamente su v
tanto que la demora que apareja su realizacion pone
to el derecho a la salud de la solicitante como su
der a la interrupcion del embarazo en condiciones s
tablecié que toda mujer que se encuentre en las con
criptas por la norma penal no puede ni debe ser obl
tar una autorizacién judicial para interrumpir su e
profesionales de la salud estan imposibilitados de
ponsabilidades una vez enfrentados ante la situacio
templada en la norma penal; 7) si concurren las cir
permiten la interrupcion del embarazo, es la mujer
solicita la practica junto con el profesional de la
debe decidir llevarla a cabo y no un magistrado a p
co; 8) no se admite ninguna clase de solicitud de c
tencion de dictamenes por cuanto conspiran indebida
los derechos de quien ha sido victima de una violac
traduce en procesos burocraticos dilatorios de la i
gal del embarazo, que llevan insita la potencialida
bicion implicita del aborto autorizado por el legis
descartada la posibilidad de una persecucion penal
realicen las practicas médicas en supuestos de inte
embarazo con motivo de una violacion, la insistenci
cos intervinientes en desarrollar conductas o préact
vas es considerada una barrera al acceso a los serv
debiendo responder sus autores por las consecuencia
otra indole que pudiera traer aparejado su obrar; 1
las autoridades nacionales, provinciales y de la Ci
de Buenos Aires, a implementar y hacer operativos,
del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para |
atencion de los abortos no punibles, por devenir el

1983-B, pag.
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una violacion, sea la mujer incapaz o no, y para la
tegral de toda victima de violencia sexual; como qu
hort6 a los poderes judiciales a abstenerse de judi
ceso a los abortos no punibles legalmente.

Bajo tales presupuestos, disefiados por la Corte Fed
el fundamento central de que la interpretacion del
digo Penal contaba con soélidos y objetivos argument
nales y convencionales, la sentencia aqui apelada s
términos sin cuestionar aquellos criterios fijados
en las mismas cuestiones a decidir aqui .

asistencia in-
e también ex-
cializar el ac-

eral bajo
art. 86 del Co-
0s constitucio-
e apartd de sus
por ese fallo

5% Que descalificado el pronunciamiento apelado fr
ostensible e irrazonable apartamiento del precedent
cial expresamente aplicable al caso, suma el juez o
arbitrariedad al haber omitido toda referencia al ¢
ne — Presidenta Del Foro De Mujeres Por La Igualdad
des; Defensoria Oficial Civil N° 4 Dra. Natalia Bui
Inconstitucionalidad" de este Tribunal (Tomo 177:80
declar6 la constitucionalidad del Decreto n® 1170/2
26/03/2012 — ADLA 2012-B, pag. 2221)
tivo Provincial en razon de lo dispuesto por la Cor
Justicia de la Nacion en la tantas veces citada cau
s/medida autosatisfactiva”. En los distintos votos
gue integran aquella sentencia, esta Corte comenzé
“el derecho a la vida es el primer derecho natural
humana, preexistente a toda legislacién positiva, y
reconocido y garantizado por la Constitucion Nacion
145:497; 152:381; 159:879; 165:041; 165:255, entre
..."El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po
art. 6° establece que “el derecho a la vida es inhe
sona humana. Este derecho estara protegido por la |
ser privado de la vida arbitrariamente” ... "la Con
los Derechos del Nifio, en el articulo 6° dispone qu
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho int
vida (ap. 1°) y que los Estados Partes garantizaran
medida posible la supervivencia y el desarrollo del
A su vez, dicha Convencion dispone en su art. 1° qu
prendidos en la categoria "nifio" a los fines de dic
“todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, s
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanza
yoria de edad"; este alcance a su vez ha sido expre
pretado por la Ley Argentina aprobatoria de dicho T
de la Ley 23849), declarando que dicho art. 1° de |
"... debe interpretarse en el sentido que se entien
do ser humano desde el momento de su concepcion y h
afos de edad".

Afirmo el Tribunal también la constitucionalid
n® 1170/2012 destacando que “..la posibilidad de de
acto constitucionalmente ilicito es una medida que
sa, en la esfera de la prudencia legislativa, es de
bito de un recto ejercicio de las competencias que
da al legislador. La tutela a la vida de la persona
igual: hay privaciones de vida mas o menos castigad
simple, culposo) y algunas no castigadas (legitima
gr.). En el caso del aborto, acto constitucionalmen
graves razones pueden explicar alguna vez su no inc
gal, lo que no implica, de por si, ‘legalizarlo’ ni
amparado con la Constitucion...”. “Que en el decret
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inconstitucional se prescribe el derecho de la muje
cuya situacion esté comprendida en el art. 86 inc.
Penal de la Nacion, o de su representante legal, de
realizacion de un aborto, previa declaracion jurada
del defensor oficial, o asesor de menores e incapac
rresponda, 0 una denuncia policial”.
“Tales disposiciones no aparecen aptas para vu
rechos de las victimas de violencia sexual, como lo
impugnante. Ello porque, al tratarse de una practic
produce la eliminacién de un nifio —segun el derecho
medidas adoptadas no resultan inconstitucionales ni
si se tiene en cuenta que el objetivo es evitar la
“casos fabricados” segun expresamente lo indico el
al dictar el decreto cuestionado”.
“En cuanto al riesgo de que se conviertan en u
“disuasoria”, a mas de ser un agravio conjetural, n
cual es el derecho constitucional vulnerado de la v
go de ser asistida por funcionarios del Ministerio
tener a su hijo. Por lo demas, la actora no logra d
indicado en la norma sea un “tramite desproporciona
vta.), ni un procedimiento dilatorio, al haberse fi
protocolos un plazo de 10 dias hébiles para su real
art. 89)". (Del voto de los Dres. Posadas vy Vittar)
Destac6 también esta Corte que “el decreto a
se limita a seguir la interpretacién del maximo Tri
cion en relacion a un supuesto legal que, incorpora
al Cddigo Penal, resuelve un conflicto normativo v,
los requisitos objetivos que lo condicionan en dete
ciones especificamente regladas, excluye la confron
regla existe entre el aborto y el derecho positivo
86 inc. 2° del C.P.)". Que en ese contexto, la Cort
Justicia de la Nacion se pronuncié sobre el sentido
art. 86 inc. 2° del C.P. en el fallo “F., A. L. s/m
tisfactiva”, dictado el 13/03/12 (La Ley 2012-B) v,
risprudencialmente, superé los debates que el tema
perjuicio de que ello deberia ser ratificado legalm
terpretacion judicial, en lo que importa, declara q
ble toda interrupcién de un embarazo que sea consec
violacion (abuso sexual con acceso carnal en la ter
dica actual), con independencia de la capacidad men
tima. Por lo tanto, el verdadero valor juridico del
aceptar que el art. 86 inc. 2° del C.P. otorga prep
situacion de la victima en el conflicto de bienes |
produce ante la existencia de un embarazo que sea f
sexual y, en virtud de esa determinada circunstanci
su condicion mental, la autoriza a interrumpir la g
tituye, entonces, una justificante especifica que,
cluye excepcionalmente la ilegalidad del acto; empe
desconocer la afectacion de otro bien preciado para
cual sede ante la construccion positiva; ergo, debe
del modo més adecuado posible, a efectos de evitar
cicio abusivo que, al margen de la legalidad, impor
con efectos irreparables- el derecho fundamental qu
persona por nacer.
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y determina algunas pautas reglamentarias que, en e
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administracién publica provincial, deben cumplir lo s protocolos
hospitalarios en la concreta atencion de los aborto S no punibles y
en la asistencia de las victimas de violacién”.

“De ese modo, segun ha precisado esta Corte en numMerosos
precedentes siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién (Fallos, 304:1186, entre muchos otros), consti-
tuye una norma dictada en uso de facultades que cor responden a la
Provincia (Tomo 141:651) que surgen de la distribuc ibn de compe-
tencias que establece la Constitucion Nacional (art s. 1°, 5° vy
121) y sobre las cuales ninguna autoridad federal p uede avanzar
(Tomo 152:979)". (Del voto de los Dres. Catalano y Ferraris).

Finalmente, valoro este Tribunal con cita de Fontan Balestra
y Ledesma que el inciso 2° del articulo 86, prevé e | aborto senti-
mental, referido a cualquier modalidad de la violac i6n, y, ademas,
el aborto eugenésico exclusivamente para el caso de la mujer idio-
ta o demente. El motivo de la inclusion del término “Atentado al
pudor” -acota- en principio inexplicable, parece se r el que Soler
pone de manifiesto: en el derecho aleman, cuya term inologia siguid
en esta parte el proyecto suizo, se denominaba técn icamente con
vocablos distintos la violacion cometida con violen cia, a las que
designaba como “Notzucht”, y la que se cumple con | a mujer idiota
o alienada, a la que se califica de “Schandung”. En la version
alemana del proyecto suizo, los articulos 164: “Not zucht”; y 166:
“Schandung” ; (en el Codigo Penal alemén actual, la distincion se
encuentra en los articulos 177 y 179, respectivamen te). A ambas se
hacia referencia en el proyecto, en cuya version fr ancesa aparece
la palabra “Schandung” traducida como: “attentat a la pudeur d'une
femme idiote, aliénée, inconsciente ou incapable de résistence”
Al traducirse al castellano, las palabras “atentado al pudor” re-
sultaron extrafias a la nomenclatura de nuestra ley, e incomprensi-
bles si se utiliza una terminologia puramente doctr inal. La misma
inclusién de los casos de mujer inconsciente e inca paz de resis-
tir, en el proyecto suizo, denota que se preveian a lli las otras
hipotesis del derogado articulo 119 inciso 2° (ahor a 119 parrafo
1°, “in fine”, en funcién de la conducta tipica descripta e n el
péarrafo tercero y agravada en el cuarto) y, por tan to, también el
aborto sentimental (“Tratado de Derecho Penal. Part e Especial’, La
Ley, Bs. As., 2013, Tomo |, p4g. 238, edicion actua lizada y am-
pliada)”...“de lo que no hay duda alguna, es que pa ra nuestro or-
denamiento legal, la vida se protege desde la conce pcién hasta la
muerte, lo Unico que cambia son las consecuencias | uridicas con-
forme las cuales no se aplica una pena tan severa e n el aborto co-
mo para el homicidio, pero ambos, indiscutiblemente , son delitos.
Ser4d mayor desde el nacimiento hasta la muerte, y m enor desde la
concepcion hasta el nacimiento. Por lo demas, la cu estion ha sido
claramente decidida a favor de la vida por los Trat ados Interna-
cionales que tienen jerarquia constitucional, de lo s cuales la Re-
publica Argentina es signataria, los cuales le otor gan especial-
mente proteccion a la vida humana desde la concepci on”.

“La guia orientativa (aprobada por el Decreto N° 1170/12) no
sblo es acertada, sino responsable , debido a que, la propia Corte
Suprema en el precedente resefiado parrafos arriba a firmo6 expresa-
mente que: ‘...si bien el Tribunal advierte la posi bilidad de con-
figuracion de ‘casos fabricados’ de violacion, a lo s fines de
practicarse un aborto sin sancién -dado que solo re guiere la de-
claracion jurada de la supuesta victima frente al p rofesional para

su realizacién-, la Corte considera que el riesgo d erivado del
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irregular obrar de determinados individuos -que sl
hipotético y podria resultar, eventualmente, un ili
puede ser nunca razén suficiente para imponer a las
delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce ef
legitimos derechos o0 que se constituyan en riesgos
lud... Se exhorta a las autoridades nacionales, pro
la ciudad autonoma de Buenos Aires, a implementar y
vos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos
para la concreta atencién de los abortos no punible
el embarazo de una violacion, sea la mujer incapaz
asistencia integral de toda victima de violencia se
voto del Dr. Cornejo).
6°) Que de tal suerte y a mas de lo ya conside
del amparo ha ignorado las atribuciones y competenc
por la Carta Magnha Provincial a esta Corte como int
de las Constituciones de la Nacion y de la Provinci
la Constitucion de Salta). Atribucién que ha sido d
nerada, toda vez que al entablarse una accion popul
tucionalidad en los términos del art. 92 de la Cons
vincial sobre el mentado Decreto N° 1170/12, la sen
namente dictada por esta Corte lo ha declarado plen
tucional
tegra, con esa gran caracteristica, el ordenamiento
, aspectos que no podian ser objeto de desconocimie
del amparo . En ese sentido cobra vigencia el
ganica del Poder Judicial. Maxime cuando tal preced
por la propia amparista al interponer la demanda, p
Oficial Civil N° 9 entonces representante de la mad
por el Asesor General de Incapaces N° 4 en represen
cua de la nifia C.M.E. y por el Ministerio Publico F

Es que el citado articulo 40 establece la obli
para todos los tribunales, de la interpretacion que
haga de los textos fundamentales. Ademas como lo ha
Tribunal, siguiendo los lineamientos sentados por |
de Justicia de la Nacion, si bien sus pronunciamien
para la resolucion de casos concretos, producen un
bunales inferiores, de conformar sus decisiones a a
no constituye el puro y simple acatamiento de su ju
sino el reconocimiento de la autoridad que la invis
Fallos, 25:368; 307:1094; 312:2007, entre otros; es
75:203; 111:123).

, Y por lo tanto, en lo que nos interesa, implica q

7°) Que en definitiva, no cabe mas que revocar
apelada y rechazar la demanda de amparo promovida |
también la revocacion de la medida cautelar dictada

Finalmente, no puede dejar de sefialarse aqui q
miento de los mandatos constitucionales y legales e
los fallos dictados en que ha incurrido el juez del
Victor Raul Soria conduce a la necesidad de examina
funcional, a cuyo fin corresponde remitir los antec
Procurador General de la Provincia.

LaDra. Susana Graciela Kauffman de Martinelli

1°) Que de acuerdo con lo que surge de las co
tos, el titular del Juzgado de Primera Instancia en
Personas y Familia N° 2 impidié que una nifia de tre
acceder a la practica de un aborto no penalizado po
lacion. En efecto, surge de estas constancias que u
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al Hospital Publico Materno Infantil tras una feroz
propinara la pareja conviviente de su madre, y padr
nitos, tras ser descubierto por la mujer mientras a
en el bafo de la casa que compartian. Por el abuso
so carnal, la pareja conviviente de la madre de la
ciado penalmente por ésta y se encuentra detenido p
del Juez de Garantias N° 7, a peticion de la Fiscal
de Graves Atentados contra las personas, donde qued
denuncia penal. Al efectuarsele los analisis corres
comprobd que la nifia se encontraba embarazada, frut
sexuales con acceso carnal a los que fue sometida d
por su “padrastro”, quien debia velar por su integr
psiquica y moral. A pesar de los informes médicos y
que dan cuenta del grave estado de salud de la nena
violencia sufrida, y del tormento que le provoca el
de la violencia sexual traumatizante vivida, tras s
el caso, mientras permanecia hospitalizada desde al
mes, se le denegd su peticion de abortar, conforme
ma del art. 86 inciso 2° del C.P.

2°) Que al resolver de ese modo, el juez se h
manera manifiestamente arbitraria de la vigente jur
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, asi como
res que se vienen trazando en el Sistema Interameri
cional de Derechos Humanos en relacion con el acces
punible, en los términos en que el mismo se encuent
en nuestro ordenamiento legal (art. 86, inc. 2°, Cé

3°) Que el 13 de marzo de 2012, en su rol de
de la Constitucion Nacional (art. 116, CN), la Cort
dié cerrar la vieja discusién hermenéutica en torno
cabe asignarle al inc. 2° del art. 86 del Cédigo Pe
car su jurisdiccion porque la cuestion habia deveni
Méaxima Intérprete Constitucional sostuvo que “dada
que se produce el desenlace de situaciones como la
harto dificil que, en la préactica, lleguen a estudi
las importantes cuestiones constitucionales que ést
haberse vuelto abstractas. De ahi que, para remedia
frustratoria del rol que debe poseer todo Tribunal
encomendado la funcién de garante supremo de los de
corresponde establecer que resultan justiciables aq
susceptibles de repeticion, pero que escaparian a s
circunstancias analogas a las antes mencionadas (cf
310:819, considerandos 6° y 7° del voto de la mayor
dencia, y sus citas; 324:5, 4061). Pues, como se pu
en el ya conocido precedente de la Suprema Corte de
Unidos ‘Roe v. Wade’ (410 U.S. 113-1973), las cuest
das con el embarazo o su eventual interrupcién, jam
maximo tribunal en término para dictar utilmente se
a que su transito por las instancias anteriores ins
que el que lleva el decurso natural de ese proceso.
cia, se torna necesario decidir las cuestiones prop
utilidad para el caso en que recaiga el pronunciami
nalidad de que el criterio del Tribunal sea expresa
para la solucién de casos anélogos que puedan prese
turo.” (considerando 5°, “F., A. L. S/ medida autos
sentencia de 13/3/12, Fallos 335:197).

De la cita precedente, interesa destacar que
se propuso la Corte al dictar sentencia en un caso

12
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nido abstracto en tanto la interrupcion del embaraz
realizado, fue -precisamente- evitar futuras judici
abortos que al no encontrarse penalizados por nuest
no requieren ningun tipo de autorizacion para lleva
tre otros fundamentos, en virtud del principio de r
cional consagrado en el art. 19 de la Constitucion
protege nada mas y nada menos que la intimidad de |
pidiendo expresamente en consecuencia, que nadie pu
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado
no prohibe. Al respecto, la Corte fue clara y contu

lar que en los términos del inc. 2° del art. 86 del

el acceso a la préactica del aborto en caso de viola
autos- no esta supeditado al cumplimiento de ningun
cial.

Entre los vastos argumentos en que la Corte f
cia cuyos términos desconoce la decisién recurrida,
los siguientes.

Ni de las previsiones establecidas en el art
racion Americana de los Derechos y Deberes del Homb
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
mandato por el que corresponda interpretar de modo
alcance del inc. 2° del art. 86 del Cddigo Penal. T
“fueron expresamente delimitadas en su formulacion
ellas no se derivara la invalidez de un supuesto de
de autos (ver al respecto, Comisién Interamericana
Humanos, Informe 23/81, ‘Baby Boy’, y la discusion
redaccion de los mencionados articulos).” En el cri
te, tampoco surge tal hermenéutica del reconocimien
nalidad juridica del art. 3 de la Convencién Americ
segun concluye la Maxima Instancia Judicial de nues
Convencion no quiso establecer una proteccion absol
a la vida (considerando 10° de la sentencia en anal

El art. 2 de la Ley N° 23849 en cuanto estipu
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio “debe
el sentido que se entiende por nifio todo ser humano
to de la concepcidn”, no constituye una reserva que
nos del art. 2 de 1 a Convencién de Viena sobre
Tratados, altere el alcance con que 1
chos del Nifio rige en los términos del art. 75, inc
Constitucion Nacional. “Esto porque, como surge del
la ley, mientras que el Estado Argentino efectué un
relacién a la aplicacion del articulo 21 de la Conv
del articulo 1 ° se limit6 a plasmar una declaracio
(ver al respecto, Anuario de la Comision de Derecho
afio 1999, Volumen 11, A/CN.4/SER.A/1999/Add.1, Part
aprobadas por la Comision en su periodo de sesiones
1.3-).” (cfr. considerando 13° de la sentencia que
za). _
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via interpretativa la autorizacion de la interrupci
razos solo a los supuestos que sean consecuencia de
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analogo delito que se encuentre en igual situacion.
cluye la Corte, por no responder a ningun criterio
renciacion, tal hermenéutica no puede ser admitida
y sus citas). Ademas, en su apoyo, recuerda que tal
deriva de lo sefalado por la Corte Interamericana d
nos en el caso “Ferndndez Ortiga vs. México”, sente
30/08/2010, apartados 124 y 194, en el que al defin
del deber estatal de brindar proteccion a la victim
de delitos contra la integridad sexual, afirma que
la obligacion de garantizar atencion médica integra
emergencia como de forma continuada. (Considerando
recaida en el “F.A.L. s/medida autosatisfactiva”). _

A su vez, la Corte sefiala que circunscribir
aborto no punible sélo a la mujer incapaz mental vi
violacion, resulta igualmente arbitrario e irrazona
afecta el principio de inviolabilidad de las person
pretender obligar a la mujer capaz violada a que |l
embarazo fruto de un delito sexual, le impone de ma
cionada realizar en beneficio de otras personas o d
tivo, sacrificios de envergadura imposible de conme
de Carlos Santiago Nino, considerando 16° de la sen

da). _
“Los principios de estricta legalidad y pro h
adoptar la interpretacién amplia de este supuesto n
tablece la no punibilidad del aborto practicado res
barazo que sea la consecuencia de una violacion. El
cuanto la decisién relativa al alcance de este prec
tra limitada de antemano por estos principios que o
tivamente, a ‘priorizar una exégesis [que esté]...
con el principio politico criminal que caracteriza
como la ultima ratio del ordenamiento juridico vy ..
la interpretacion legal que mas derechos acuerde al
frente al poder estatal’ (Fallos, 331:858, consider
2265).” (Considerando 17°).
4% Que muy recientemente, el pasado 21 de ma
autos caratulados “Frente Civico y Federal U.C.R. —
‘Naman, Maria Alejandra s/formula reserva s/cas’,
prete de la Constitucién Nacional recordé el deber
les inferiores de acatar las decisiones del Tribuna
cumplimiento implica desconocer la superior autorid
ta institucionalmente investida la Corte Suprema (c
llos: 212:51, considerando 7° de la sentencia de 21
en el Expte. Letra F, Nro. 563, Afio 2011, Tomo 47,
Mas concretamente, en relacion con el mandato
emergente de “F.A.L.", en defensa de la autoridad i
sus fallos, la Corte fue muy severa y contundente ¢
tura renuente a darle el sentido por ella asignado
art. 86 del Cdodigo Penal, ordenando a la autoridad
ejecutar la interrupcién del embarazo no penalizada
de ese precepto, con prescindencia de la cautelar d
dispuesta por una jueza nacional con competencia en
Fallos 335:2023). Mé&s aun, casi un afio después, al
lidad de lo actuado por el Juzgado Nacional de Prim
lo Civil N° 106, entonces a cargo de la Dra. Myrian
Estrada, en la causa “Asociacion Civil para la Prom
fensa de la Familia s/medidas precautorias”, a efec
telar toda posible consecuencia que pretenda deriva
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tuaciones judiciales deformadas”, la Maxima Instanc
Argentina entendid, en coincidencia con lo expresad
del Ministerio Publico, que resultaba necesario exa
ta de la asociacion peticionaria y del letrado que
manda que dio lugar al pronunciamiento que anulé,
juez al que, en definitiva, le fue asignado el cono
causa por parte del tribunal de superintendencia de
en lo civil (fs. 75), antes de proceder al archivo
ber& juzgar -como lo reconocen los arts. 35, inc. 3
rrafo, del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
curren los presupuestos para aplicar las sanciones
vistas.” Asimismo, la Corte dispuso que “correspond
pone la sefiora Procuradora Fiscal y por las razones
proceder de igual modo al que lo ha hecho el Tribun
ciente ante un caso sustancialmente analogo (causa
526. XLVIII ‘B., E. A. y otros s/medida autosatisfa
cion del 11 de septiembre de 2012) y, en consecuenc
vencién al Consejo de la Magistratura de la Nacién
del art. 114 de la Constitucién Nacional, respecto
la sefiora jueza del Juzgado Nacional de Primera Ins
vil n® 106, doctora Myriam C. Rustam de Estrada.” (
y 6°, sentencia de 17/09/13, recaida en autos carat
milia Asociacion civil el GCBA y otros s/impugnacio
trativos”, Expte. N° Letra C, Nro. 783, 2012, Tomo
59 Que el alcance con que la Corte Suprema d
Nacion ha interpretado el inc. 2° del art. 86 del C
“F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, es el que han
diferentes érganos internacionales y regionales de
derechos humanos, los cuales —por lo demas- han sid
citados por el Tribunal Cimero.
Tal el caso del Comité de Derechos del Nifio,

Derechos Humanos y del Comité de la CEDAW, encargad

respectivamente, por el efectivo cumplimiento de la
los Derechos del Nifio, del Pacto Internacional de D
y Politicos y de la Convencion para la Eliminaciéon
Formas de Discriminacion hacia la Mujer.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Un
tado su posicion general relativa a que debe permit
para el caso de embarazos que son la consecuencia d
(cfr. Observaciones Finales del Comité de Derechos
15/11/2000, CCPR/CO/70/PER; Observaciones Finales d
rechos Humanos: Irlanda, 24/07/2000, A/55/40; Obser
del Comité de Derechos Humanos: Gambia, 12/08/2004,
Observaciones Finales del Comité de Derechos Humano
CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010). A su vez, al exami
particular de nuestro pais, ha expresado su preocup
terpretacion restrictiva del art. 86 del Cadigo Pen
subsanar ese obstaculo, ha recomendado al Estado ar
pacite a quienes operan desde los sistema de salud
sobre el alcance de ese precepto de la legislacién

servaciones Finales del Comité de Derechos Humanos:

CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010). Una década antes,
el Comité recomendd a nuestro pais a reexaminar las
practicas para que en los casos en que se pueda rec

al aborto, las mujeres puedan hacerlo libres de obs

servaciones Finales del Comité de Derechos Humanos:

CCPR/CO/70/ARG del 03/11/2000).
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Més aun, en el caso “L.M.R. c. Estado Argenti
cién N° 1608/07, dictamen del 28/04/11, el Comité d
nos encontrd responsable a nuestro pais por no habe
debida diligencia. Ello, pese a que la decision de
Plata que trabd la realizacién de un aborto no puni
violada, de 19 afios, y una edad mental de entre 8 y
consecuencia de una discapacidad mental, habia sido
Corte de Justicia de Buenos Aires, dado que la nifia
necesaria autorizacién judicial, pudo acceder a la
gue requeria en el circuito clandestino privado por
San Martin de la Provincia de Buenos Aires se nego
manda judicial alegando que el embarazo estaba muy
dictamen, el Comité afirm6 que la falta de debida d
Estado para garantizar un derecho legal a un proced
guerido por las mujeres habia resultado en una préac
toria en relacion con L.M.R. A su vez, el Comité as
negatoria importé un sufrimiento fisico y moral con
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polit
tanto mas grave cuanto que se trataba de una mujer
pacidad. Al respecto recordé que en su Observacion
sefal6 que el derecho protegido en el mencionado ar
fiere al dolor fisico sino también al sufrimiento m
el Comité admiti6 que el Estado argentino viol6 el
privacidad de L.M.R. porque la negativa de la justi
del hospital luego constituyeron una injerencia arb
vida privada de L.M.R. Por otra parte, el Comité en
afecto el derecho de la joven violada a disponer de
dicial efectivo, lo que —en su criterio- configurd
art. 2, parr.. 3, en relacion con los arts. 3, 7y
Por ultimo, el Comité inst6 al Estado argentino a a
fin de evitar que situaciones similares a las sufri
se reproduzcan en el futuro; mandato que se proyect
esfera de competencias del Poder Ejecutivo Nacional
lucra en idénticos términos al Poder Judicial, no s
cional sino también a las jurisdicciones provincial
ultimo punto cabe recordar que en sede internaciona
titud la invocacion de nuestro reparto de competenc
del sistema federal, por cuanto el mismo no puede s
invocado para justificar el incumplimiento de las o
midas en relacion con la proteccion a los derechos
arts. 26 y 27, Convencion de Viena sobre Derecho de

Por su parte, el Comité de los Derechos del N
manifestado su preocupacién por las interpretacione
de los ordenamientos juridicos internos que, como e
jan fuera del alcance de la punicién penal la pract
rruptiva del embarazo en ciertos supuestos, sino qu
falado que los Estados Partes -que n
caSso de embarazos que son |
reformar sus normativa incorporando tal supuesto (O
nales del Comité de los Derechos del Nifio:
CRC/C/15/Add.149; Observaciones Finales del Comité
del Nifio: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/Add. 107). Con
pecto de nuestro pais, el Comité de los Derechos de
sentada su preocupacion sobre la divulgacion de la
restrictiva del inc. 2° del art. 86 del Codigo Pena
dado al Estado argentino que vele porque se garanti
no punibles, especialmente de nifias violadas, a sol

o admiten

no”, Comunica-
e Derechos Huma-
r actuado con la
una jueza de La
ble a una chica
10 afios como
revocado por la
aun con la in-
practica legal
que el Hospital
a cumplir con la
avanzado. En su
iligencia del
imiento sélo re-
tica discrimina-
egurd que la de-
trario al art. 7
icos (PIDCyP),
joven con disca-
General N° 20
t. 7 no solo re-
oral. Asimismo,
derecho a la
cia primeroy la
itraria en la
tendié que se
un recurso ju-
una violacion al
17 del PIDCyP.
doptar medidas a
das por L.N.R.
a no solo a la
sino que invo-
6lo a nivel na-
es. Sobre este
[, carece de ap-
ias en el marco
er eficazmente
bligaciones asu-
humanos (cfr.
los tratados).
ifio no so6lo ha
S restrictivas
| Argentino, de-
ica médica inte-
e ademas ha se-

el aborto para
a consecuencia de una violacién- deben

bservaciones Fi-

Pal au. 21/02/2001.

de los Derechos
cretamente, res-
I Nifio ha dejado
interpretacion
[, y ha recomen-
cen los abortos
a peticién de

16

el



(Expte CJS 36.987/13 — NN por nacer)

ellas (cfr. Observaciones Finales del Comité de los

Nifio: Argentina, 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3-4).
En el caso “L.C. vs. Per” (Comunicacién N° 2

mité de la CEDAW condené al Estado peruano por habe

acceso a un aborto seguro a una nifia de 13 afos vio

hiciera el Comité de Derechos Humanos en el caso “L

tina” en el mismo afio, el Comité de la CEDAW entend

tiva implica un acto de discriminacion hacia la muj

conculcacion del derecho a no ser sometido a tormen

Comité sefial6 que Perd no cumplié con su obligacion

das apropiadas para modificar patrones sociocultura

lo instd a revisar su legislacion, haciéndole expre

de despenalizar el aborto en caso de violacion. Por

al Estado peruano a establecer mecanismos que permi

efectivo al aborto terapéutico (cfr. Dictamen aprob

té para la Eliminacién de la Discriminacion contra

50° periodo de sesiones, celebrada del 3 al 21 de o

CEDAWY/C/50/D/22/2009, 25/11/11).

Un afio antes, el mismo Comité, durante sus se
927°, celebradas el 13 de julio de 2010, se expidid
tica, en relacidn con nuestro pais, con motivo de e
Informe presentado por Argentina en los términos de
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
cion contra la Mujer. En esta oportunidad, inst6 a
garantizar el acceso igualitario a los abortos no p
el territorio nacional, a través de la aplicacion u
nacional de la “Guia Técnica para la Atencién de lo
nibles”, asi como a revisar la normativa penal que
aborto por las consecuencias que esa criminalizacié
salud y vida de las mujeres (cfr. Observaciones Fin
de la CEDAW: Argentina, CEDAW/C/ARG//CO/6, del 16/0
6°) Que la sentencia en crisis también descon
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Art
otros (‘Fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica” (sen
28/11/12), ha fijado un sentido distinto al que pre
al derecho a la vida. En el precedente mencionado,
art. 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Hum
noce el derecho a la vida “en general, a partir del
concepcion”. Con cita de jurisprudencia del Tribuna
rechos Humanos, de la Corte Suprema de los Estados
bunal Supremo de Justicia del Reino Unido, de la Co
Irlanda y de la Corte Constitucional de Colombia, h
la controversia acerca de cuando empieza la vida hu
cuestion valorada de diversas formas desde una pers
ca, médica, ética, moral, filoséfica y religiosa, y
tribunales internacionales y nacionales, en el sent
te una definicion consensuada sobre el inicio de la
mente, esa diversidad de concepciones validadas des
perspectivas -cientificas, filosoficas, morales, ét
sas- impide, segun la Corte Interamericana, “justif
otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cie
mento de interpretar el alcance del derecho a la vi
la Convencion Americana, pues ello implicaria impon
creencias especificas a otras personas que no las ¢
igual alcance, la Corte interpretd clausulas simila
racion Universal de Derechos Humanos, del Pacto Int
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y de la Conven

17

Derechos del

2/2009), el Co-
r obstruido el
lada. Como lo
.M.R. c/Argen-
i6 que esa nega-
er, e importa la
tos. Ademas, el
de tomar medi-
les sexistas y
sa recomendacion
ultimo, insté
tan el acceso
ado por el Comi-
la Mujer en su
ctubre de 2011,

siones 926° y
sobre la tema-
valuar el sexto
| art. 18 de la
de Discrimina-
nuestro pais a
unibles en todo
niforme a nivel
s Abortos no Pu-
criminaliza el
n tiene en la
ales del Comité
8/10).
oce que la Corte
avia Murillo y
tencia de
tende asignarle
interpreté el
anos, que reco-
momento de la
| Europeo de De-
Unidos, del Tri-
rte Suprema de
a entendido que
mana es una
pectiva biologi-
coincide con
ido que no exis-
vida. Precisa-
de distintas
icas o religio-
icar que se
ntifica al mo-
da consagrado en
er un tipo de
omparten”. Con
res de la Decla-
ernacional de
cion sobre los



(Expte CJS 36.987/13 — NN por nacer)

Derechos del Nifio. Al respecto sefialdé que “la expre
no’, utilizada en la Declaracién Universal de Derec

ha sido entendida en el sentido de incluir al no na
trabajos preparatorios del articulo 6.1 del PIDCP i
Estados no pretendian tratar al no nacido como pers

el mismo nivel de proteccién que a las personas nac

la Corte Interamericana recordé que ni en su Observ
No. 6 (derecho a la vida), ni en su Observacion Gen
rechos del nifio), el Comité de Derechos Humanos se
sobre el derecho a la vida del no nacido. Por el co

la Corte, en sus observaciones finales a los inform

dos, el Comité de Derechos Humanos ha entendido que
recho a la vida de la madre cuando las leyes que re
ceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al abo
exponiéndola a morir. También destac6 que el Comité
manifestado “su preocupacién por el potencial que |
aborto tienen de atentar contra el derecho de la mu

la salud” y “ha establecido que la prohibicién abso

asi como su penalizacion bajo determinadas circunst
lo dispuesto en la CEDAW”. Ademas, la Corte marcé q

Europea de Derechos Humanos sostuvo que los término

redactado el CEDH tienden a corroborar la apreciaci
ticulo 2 no incluye al que esta por nacer y que rec
cho absoluto a la vida prenatal seria ‘contrario al
sito de la Convencion. La Corte Interamericana conc
afirmando que “de ninguno de estos articulos o trat
sustentar que el embrion pueda ser considerado pers
minos del articulo 4 de la Convencion. Tampoco es p
der dicha conclusion de los trabajos preparatorios
pretacion sistematica de los derechos consagrados e
Americana o en la Declaracion Americana.” Por el co
te entiende que “la finalidad del articulo 4.1 de |
la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ell
negacién de otros derechos que protege la Convencio
clarificando, que la “clausula ‘en general’ tiene c
el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea
excepciones a la proteccion del derecho a la vida d
cion. En otras palabras, el objeto y fin del articu
Convencion es que no se entienda el derecho a la vi
cho absoluto, cuya alegada proteccion pueda justifi
total de otros derechos.” Tal conclusion hermenéuti
correlato esta otra conclusién a la que igualmente
Interamericana: la proteccion del derecho a la vida
incremental segun su desarrollo”.
7°) Que al votar en varios expedientes relati
tion del acceso a las técnicas de reproduccion médi
da, faz positiva del derecho a reproducirse, he rec
sulta imprescindible tener presente que de conformi
terio establecido por la Corte Suprema de Justicia
“la ‘jerarquia constitucional’ de la Convencion Ame
rechos Humanos ha sido establecida por voluntad exp
tuyente, ‘en las condiciones de su vigencia’ (artic
2° parrafo), esto es, tal como la Convencion citada
rige en el &mbito internacional y considerando part
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribuna
nales competentes para su interpretacion y aplicaci
roldi”, sentencia del 07/04/95, Fallos, 318: 514).
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que fue incluso reforzada por el propio Alto Tribun

la causa “Mesquida”, sentencia del 28/11/06, Fallos
de dijo que la jurisprudencia de la Corte Interamer
chos Humanos y las directivas de la Comision, const
prescindible pauta de interpretacién de los deberes
derivados del Pacto de San José de Costa Rica.

A su vez, hice propia la posicidon doctrinaria
dart Campos y Susana Albanese sentaran a pocos afios
Constitucion Nacional en el afio 1994, respecto de |
culantes que tienen para la magistratura las opinio
de los dos 6rganos interamericanos del Pacto de San
los Estados se reservaran el derecho a interpretar
ciones de la Comision, para aplicarlas en el &mbito
las circunstancias de cada caso concreto, estarian
sistema internacional de derechos humanos al que se
en el que asumieron sus obligaciones (...) y perder
que ha de asignarle la buena fe en las relaciones i
si los informes de la Comision, en vez de resultar
quedaran librados a merced y discrecion de las auto
nas” (trabajo publicado bajo la autoria de ambos en
357, con el titulo “El valor de las Recomendaciones
Interamericana de Derechos Humanos”). En tal sentid
Sagués por aquellos tiempos re-fundacionales, debem
fuerza jurigena que tienen las Opiniones Consultiva
razon, los fallos de la Corte Interamericana, por p
organismo tipicamente jurisdiccional (Sagués, Nésto
sobre el valor, para jueces argentinos de los pronu
la Corte Interamericana y de la Comisién Interameri
Humanos”, J.A. 1999-11-364) (cfr. mi voto, Tomo 179
179:443, 179:321, 179:293, 179:397, 179:349).

8% Que en marzo de 2009, en cumplimiento de
tos del orden convencional, el Congreso de la Nacio
té la Ley de proteccidn integral para prevenir, san
car la violencia contra las mujeres en los ambitos
llen sus relaciones interpersonales, Ley N° 26845.
de orden publico y por tanto de aplicacion en todo

del pais, salvo —como consecuencia del reparto comp

nuestro sistema federal- en aquellas cuestiones rel
procedimientos. La referida ley, fue debidamente re
afio después de su entrada en vigor, mediante decret
Por lo demas, la misma esté siendo aplicada por div
de distintas instancias y jurisdicciones como da cu
miento jurisprudencial que realiza la Corte Suprema
la Nacién a través de la Oficina de la Mujer.

Como he sefialado al votar en otros casos (est
173:13, entre muchos otros), la definicion que el a
N° 26.485 trae de la violencia de género es mas amp
tada por el art. 1 de la Convencion Interamericana
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
Convencion de Belem do Para, adoptada en el afio 199
nuestra legislacion por Ley 26485. En efecto, la co
“toda conducta, accién u omisién, que de manera dir
cta, tanto en el ambito publico como en el privado,
relacién desigual de poder, afecte su vida, liberta
tegridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o p
asi también su seguridad personal”. Y consecuente ¢
ampliamente abarcativo, en los arts. 5y 6 la Ley 2
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diferentes tipos y modalidades de violencia de géne
gue se encuentran la violencia fisica, psicolégica,
mica y patrimonial, simbdlica, la violencia domésti
institucional, contra la libertad reproductiva, obs

tica.

En relacion con autos, es necesario precisar
cabe a la violencia sexual, asi como a dos de las m
violencia de género previstas en la norma en cuesti
la violencia contra la libertad reproductiva y la v
tucional
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ro, entre los

sexual, econo-
ca, laboral,
tétrica y media-

el contenido que

odalidades de la
on, cuales son
iolencia insti-

En los términos del art. 5, inc. 3, es violen
“Cualquier accién que implique la vulneracion en to
con o sin acceso genital, del derecho de la mujer d
tariamente acerca de su vida sexual o reproductiva
nazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion, i
violacion dentro del matrimonio o de otras relacion
de parentesco, exista 0 no convivencia, asi como la
forzada, explotacién, esclavitud, acoso, abuso sexu
mujeres.”

cia sexual
das sus formas,
e decidir volun-
a través de ame-
ncluyendo la
es vinculares o
prostitucion
al y trata de

Para el art. 6, inc. d, es violencia contra |
productiva “aquella que vulnere el derecho de las m
libre y responsablemente el numero de embarazos o e
tre los nacimientos, de conformidad con la Ley 25.6
del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
Al reglamentar este inciso, el Decreto N° 1011/10 t
mente por configurada esta modalidad de la violenci
negativa “a realizar préacticas licitas atinentes a
ductiva” de las mujeres.

Finalmente, en lo que aqui interesa, el art.
ne la violencia institucional contra las mujeres co
lizada por las/los funcionarias/os, profesionales,
tes pertenecientes a cualquier érgano, ente o insti
que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir
tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan lo
vistos en esta ley (...)".

a libertad re-
ujeres a decidir
| intervalo en-
73 de Creacion
Responsable”.
iene especifica-
ade géneroala
la salud repro-

Asimismo, cabe recordar que entre sus objeti
proteccion integral para prevenir, sancionar y erra
cia contra las mujeres en los ambitos en que desarr
ciones interpersonales, en su art. 2 se propone pro
zar: el derecho de las mujeres a vivir una vida sin
b); la remocién de patrones socioculturales que pro
nen la desigualdad de género y las relaciones de po
mujeres (inc. e).

Cuando el Decreto N° 1011/10 reglamenta el in
de la Ley N° 26.485, concretamente incluye dentro d
“patrones socioculturales”, la consideracion de las
objeto. Tal cosificacion, que violenta la dignidad
se advierte cuando el sentenciante reduce a la nifia
mero instrumento, en contradiccién con el “humanism
mir como premisa filosoéfica de su decision.

Por otra parte, entre los derechos reconocido
de la Ley de proteccion integral para prevenir, san
car la violencia contra las mujeres en los ambitos
llen sus relaciones interpersonales, se encuentran
las mujeres victimas de violencia a vivir una vida
ni discriminaciones (inc. a); el derecho a la salud
integridad fisica, psicoldgica y sexual (inc. c¢); a

6, inc. b, defi-
mo “aquella rea-
personal y agen-
tucion publica,
gue las mujeres
s derechos pre-
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su dignidad (inc. d); a decir sobre su vida reprodu
términos de la Ley 25.673 de Creacion del Programa
lud Sexual y Procreacion Responsable (inc. e); a re
respetuoso, libre de toda conducta, acto u omisién
victimizacién (inc. k).
9° Que en el marco antes resefiado, la senten
el Juez de Primera Instancia en lo Civil de Persona
2, no solo queda huérfana de fundamentacion juridic
dria suponer una intromision o injerencia judicial
vida privada de la menor, que de acuerdo con los es
prudenciales trazados en el Sistema Internacional d
los Derechos Humanos en el marco de situaciones fac
a la judicializada por la Asesora de Incapaces N° 2
podria ser calificada como trato cruel, inhumano o
los términos en que los mismos son definidos por la
ntra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inh
dantes (cfr. caso “L.M.R. c. Argentina”, dictamen d
DDHH de 28/04/11; caso “L.C. c. Per0”, dictamen del
CEDAW de 27/10/11).

10) Que desde el afio 1921 el Cédigo Penal ha
causal de no punibilidad del aborto el practicado p
plomado con el consentimiento de la mujer encinta,
proviene de una violacion o de un atentado al pudor
una mujer idiota o demente; en este Ultimo caso, co
miento de su representante legal.
Sin embargo, como lo han marcado los organism
les mencionados en el considerando 4° de este voto,
practica del aborto en los supuestos en que la mism
tra penalizada por nuestra legislacién, sigue siend
las mujeres victimas de la violencia sexual e insti
es evidente, a decir por los fallos citados en el ¢
de este voto, que la Corte Suprema de Justicia de |
cidido adoptar una estricta y coherente actitud de
frente a cualquier intento jurisdiccional que pueda
la responsabilidad internacional del Estado que a |
da caberle en la materia.
11) Que estos autos son una manifestacion con
rametro de impunidad que en términos sistematicos r
la violencia de género, tal como lo ha denunciado |
teramericana de Derechos Humanos a través del Docum
sobre “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas d
las Américas”.
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Estas actuaciones judiciales develan un entra
que legitima y perpetla la violencia de género en s
mas, mas alla de los textos juridicos y del sentido
do interpretados por los 6rganos jurisdiccionales d
rarquia, tanto en el ambito interno como en el corr
los Sistemas Internacional y Regional de Proteccion
Humanos.

tundente del pa-
igié en torno a
a Comision In-
ento N° 68/07
e Violencia en

mado cultural
us diversas for-
con que han si-
e la mayor je-
espondiente a
a los Derechos

Evitar estas situaciones, como se dijo, era e
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se propon
sentencia en “F.A.L.”, aln cuando la nifia de 14 afio
padrastro ya habia accedido a la practica segura de
gal. Como demuestran estas actuaciones judiciales,
abiertamente desoido por el “a-quo”, quien ha prete
en exégeta de la Corte. En esa tarea, el sentencian
do también los precedentes citados en el consideran

| objetivo que
fa al dictar
s violada por su
un aborto le-
tal fin ha sido
ndido erigirse
te ha desconoci-
do 3° de este
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voto, dictados en el marco de un conflicto de compe
raiz de una medida cautelar dispuesta por una magis
instancia de la Justicia Nacional en lo Civil con e
evitar que una mujer mayor de edad violada accedier
punible en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires. En e
como se recordara, la Maxime Intérprete Constitucio
base del sentido dado a las normas constitucionales
tucionales en “F.A.L. s/medida autosatisfactiva”, a
proceder podria comprometer hondamente la administr
cia. Y a los efectos de dar una concluyente direcci

que ha de realizarse por los poderes judiciales de
las provincias y de la Ciudad Autbnoma de Buenos Ai
cion dada por el Tribunal para que se abstengan de
acceso a los abortos no punibles”, ordené “suspende
telar dictada por la justicia nacional en lo civil

cia, hacer saber a las autoridades de la Ciudad Aut
Aires que ante el pedido de realizar el aborto no p

trata, deberan proceder a la realizaciéon de la prac
diendo de la resolucion judicial que suspendié su r
(considerandos 6°, 7°y 8°, sentencia de 11/10/12,
caratulados “Pro Familia Asociacién Civil el GBCA'y
nacion de actos administrativos”, Fallos 335:2023).

lar lo actuado en esas actuaciones judiciales, disp
terminaran las responsabilidades de la asociacion d
sus letrados, asi como de la jueza nacional en lo ¢
niente (sentencia de 17/09/13, recaida en autos car
Familia Asociacion civil el GCBA y otros s/ impugna
nistrativos”, Expte. N° Letra C, Nro. 783, Afio 2012
COM).
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12) Que conforme el analisis efectuado preced
necesario que me expida sobre la inconstitucionalid
Provincial N° 1170/12 y las Resoluciones N° 215 del
Derechos Humanos y 797/12 del Ministerio de Salud P
ferentes razones a las manifestadas por el Juez en

La norma constitucional que a nivel local cont
(art. 87, Constitucion Provincial) habilita a la ju
ma expresa a declarar la inconstitucionalidad de la
cio.

Al no haber podido expedirme sobre la constit
Decreto N° 1170/12 y normativa dictada en consecuen
nes ministeriales conjuntas n°® 215/12 y 797/12), en
tulados “Cari, Irene- presidenta del Foro de Mujere
dad de Oportunidades; Defensoria Oficial Civil N° 4
Buira — Accién de Inconstitucionalidad” (Expte. N°
y “Durand Casali, Francisco — Accion Popular de Inc
dad” (Expte. N° CJS 35.705/ 12), por motivos ajenos
ésta es la oportunidad adecuada para dejar sentada
all4 que esta Corte, por mayoria, se haya pronuncia
titucionalidad.

13) Que en virtud de la sentencia dictada por
ma de Justicia de la Nacion en la causa “F., A.L. s
tisfactiva”, el 22/03/12, se dict6 el Decreto Provi
que instruyo a los Ministros de Salud Publica y Der
para que, en conjunto y segun los lineamientos sent
siderandos del decreto, elaborasen las guias de pro
sarias para la asistencia integral de toda victima
sexual y la concreta atencion de los abortos no pun

entemente, es
ad del Decreto
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Ublica, por di-
grado.
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hospitales publicos, estableciendo como autorizada

aborto no punible con la presentacion de la denunci

claraciéon jurada con asistencia del defensor oficia

de menores e incapaces, segun corresponda (art. 1).
Casi dos meses después, el 16/05/12, se publi

Oficial la Resolucion del Ministerio de Derechos Hu

y unos dias mas tarde, el 22/05/12, la Resolucién d

Salud Publica N° 797/12, de idéntico contenido y te

mera, ambas firmadas por los ministros a cargo de e

nisteriales. En cumplimiento de lo ordenado por el

creto N° 1170/12, la resolucién conjunta, aprueba |

cedimiento para la Asistencia Integral de toda Vict

Sexual y la Concreta Atencion de los Abortos No Pun

sus objetivos, se propone garantizar a la victima d

sexual la “realizacion de las intervenciones médica

ra la interrupcién del embarazo, en los términos de

2" y estandarizar los procedimientos clinicos y qui

realizacion de Abortos No Punibles dentro del siste

art. 2, incs. b y d, respectivamente). Por otra par

que el acceso a la interrupcion voluntaria del emba

sos permitidos por la ley debe guiarse por los prin

de confidencialidad, celeridad, gratuidad y adecuad

taria (art. 3).

Consecuente con lo estipulado en el art. 1 de
1170/12, la Resolucion N° 215/12 establece un proce
do a tener por fehaciente la declaraciéon jurada del
sufrido, que procede cuando no se haya efectuado de
previa del delito contra la integridad sexual que o
razo. En este Ultimo supuesto, se debe dar interven
al organismo de asistencia a la victima del Ministe
acuerdo a lo preceptuado por el art. 62 de la Ley N
Res. 215/12).

A partir del art. 6 de la Resolucién N° 215/
reglas para tener por acreditada la declaracién jur
de la denuncia policial. No se exigen formalidades
la declaracion jurada, no obstante ello, la misma d
da con la asistencia del defensor oficial, organism
a las victimas del Ministerio Publico, o asesor de
paces, segun corresponda.
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En todos los casos, las nifias y adolescentes
a participar del proceso deliberativo y de la toma
funcion de su edad, capacidad de discernimiento y m
su opinidn ser tenida en cuenta siempre, conforme |
Convencion de los Derechos del Nifio -art. 12- y la
-art. 3°-. Cuando exista conflicto entre los derech
de las nifias, nifos y adolescentes frente a otros d
eses igualmente legitimos, prevaleceran los primero
dad con lo prescripto por el art. 3 de la Ley N° 26

El proceso regulado en la Resolucion en anali
participacion de diferentes organismos publicos, fu
tancia del sistema de salud publica. A efectos de t
cion jurada, el Ministerio Puablico; a fin de brinda
informacién, asi como para facilitar la necesaria i
Ministerio Publico en los casos en los que se opta
cion jurada del art. 6 de la Res. N° 215/12, interv
ter previo la Secretaria de Derechos Humanos.
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Por otra parte, el art. 8 restringe a 12 sema
el acceso a la interrupcién del embarazo, mas alla
do en la norma de fondo que dice reglamentar en sus
Ademds, este precepto limita el tiempo que tienen |
organismos intervinientes con el objeto de obtener
to informado y la declaracion jurada. Pero este pla
en 10 dias, empieza a correr desde que se ha presen
policial 0, en su caso, la declaracion jurada. De m
mo no condiciona los tiempos con que cuentan los or
beran intervenir en los supuestos en que la victima
haya formulado denuncia policial, cuestion frecuent
las altas cifras ocultas que registra esta clase de
entre otras cuestiones, por la desconfianza que el
nistracion de justicia genera en la victima, como c
patron de impunidad que esos delitos tienen, asi co
rentes formas de revictimizacion que a nivel instit
las victimas de violacién (cfr. Documento 68/2007,
la Justicia para las mujeres victimas de violencia
cas”, Relatoria sobre Derechos de las Mujeres de la
americana de Derechos Humanos). Por tanto, el proto
contra las dilaciones en que pudieran incurrir los
nismos provinciales cuya intervencion necesaria exi
cedimental, antes bien, genera condiciones que las
“burocratizar”, en términos weberianos, que la Supr
en “F.A.L. para calificar este tipo de artilugios i
acceso a un derecho, una decisién que le pertenece
la mujer violada, por encontrarse amparada por los
intimidad y autonomia, al no estar penalizada la pr
to en los casos de violacion (art. 86, inc. 2°, Céd

14) Que en el antecedente jurisprudencial ya ¢

voto -“F.A.L.”- la Maxima Instancia Judicial de nue
calificado de dilatorios de la interrupcion legal d
diferentes tipos de practicas institucionales “cont
los requerimientos de autorizacién judicial, o de i
mas de un/a profesional de la salud, o de comités d
cualquier otro requisito que se traduzca en la exig
rrer procesos burocraticos obstructivos. Y, en ese
te dijo que esos requisitos no previstos en el Cadi
configurar supuestos de violencia institucional, de
lo establecido por la Ley N° 26485.

Cuando el decreto 1170/12 y la guia intermini
en su consecuencia exigen la intervencion del Minis
(Pupilar o de la Defensa), y de la de la Secretaria
Humanos de la Provincia, claramente se levantan aqu
ticas dilatorias, que ponen seriamente en riesgo el
salud de la mujer y el acceso al aborto en condicio
dad, sobre todo porque paralelamente el art. 8 de |
Ministeriales N° 215/12 y 797/12 fija un plazo (no
legislacion de fondo) de 12 doce semanas de gestaci
poder acceder a la practica interruptiva del embara
violacion. Por otra parte, tales intervenciones, ob
tima del delito de violacion a ventilar publicament
da, en contravencion con lo dispuesto por el art. 3
Decreto N° 1011/10, reglamentario de la Ley N° 26.4
mente define como revictimizante “el sometimiento d
dida a demoras, derivaciones, consultas inconducent
rias, como asi también a realizar declaraciones rei
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de invadir el ambito de reserva o principio de inti
rrelato, el principio de autonomia, asegurados a to
el art. 19 de la Constitucion Nacional y, a través

c. 22, por el art. V de la Declaracién Americana de
Deberes del Hombre, por el art. 12 de la Declaracio
Derechos Humanos, por el art. 11 del Pacto de San J
ca y por el art. 17 del Pacto Internacional de Dere
Politicos.

En apoyo de lo dicho, cabe traer a colacion lo
la Organizacion Mundial de la Salud, en torno a que
victimas de violacion, para calificar para el abort
elevar cargos contra su agresor, obtener informacio
requerir autorizacion de un tribunal o satisfacer c
requisito que no sea médicamente necesario, puede t
una barrera que desaliente a quienes tienen expecta
de recurrir a los servicios médicos, retrasen el ac
dados necesarios y aumenta la probabilidad de abort
incluso, pueden llevar a la negativa de la practica
razo esta muy avanzado (cfr. “Aborto sin riesgos. G
Politicas para Sistemas de Salud”, OMS, 2003).”

15) Que la obligada intervencién de la Secret
Humanos y del Ministerio Publico (que el art. 86 in
Penal no prevé y que quiere evitar el fallo de la S
Justicia de la Nacién -de obligatorio cumplimiento-

a las jurisdicciones provinciales a dictar protocol
normas del mas alto rango) se trata no soélo de una
ria o dilatoria de la decisiéon de la mujer, sino pr
una valla que lleva a judicializar estos casos, com
el presente, con la consiguiente revictimizacién de

un hecho aberrante como lo es el abuso sexual con a

Ademads, al colocar a la victima en la disyuntiva de
gir entre denunciar penalmente el delito sufrido o
gorroso tramite “extrajudicial” tendiente a manifes
“verosimil” la declaracion jurada, se afecta el pri
respecto de los delitos contra la integridad sexual
cual los mismos son de instancia privada.

El protocolo o guia provincial, crea una seri
gue no resultan razonables en los términos en que |
de Justicia de la Nacién ha interpretado el alcance
inc. 2°, del Cédigo Penal. Tampoco aparece respetuo
dares que sobre la problematica se han delineado en
nacional y regional, ya desarrollados en este voto.
se obliga a la victima a denunciar penalmente el de
cion sufrido o, en su defecto, se la revictimiza al
tener que ventilar su calvario ante distintas insta
Ejecutivo y del Ministerio Publico, a mas de hacerl
hospitalario, espacio institucional “natural” para
cuestion atinente a la salud de la persona, en este
jer que como consecuencia de una violacion ha queda

Por otra parte, el Decreto 1170/12 y las reso
teriales dictadas en consecuencia N° 215/12 del Min
chos Humanos y N° 797/12 del Ministerio de Salud Pu
den al reglamentar el ejercicio del derecho a abort
nos del art. 86, inc. 2°, del Cddigo Penal, cuando
cedimiento que crean limita a 12 semanas de gestaci
dad de acceder a la interrupcién voluntaria del emb
una violacién, siendo que tal limite no esta contem

25

midad, y su co-
da persona por
del art. 75, in-
los derechos y
n Universal de
0sé de Costa Ri-
chos Civiles y

sefialado por
exigir que las
o, tengan que
nes policiales,
ualquier otro
ransformarse en
tivas legitimas
ceso a los cui-
0S N0 Seguros o,
porque el emba-
uia Técnicay de

aria de Derechos
c. 2° del Codigo
uprema Corte de
cuando exhorta
0s a través de
barrera disuaso-
incipalmente de
0 lo evidencia
la victima de
cceso carnal.
tener que ele-
atravesar el en-
tar de forma
ncipio que rige
, en virtud del

e de requisitos
a Corte Suprema
del art. 86,
so de los estan-
el orden inter-
Y ello porque,
lito de viola-
compelerla a
ncias dentro del
0 ante el ambito
resolver una
caso, de la mu-
do embarazada.
luciones minis-
isterio de Dere-
blica, se exce-
ar en los térmi-
la guia de pro-
on la posibili-
arazo fruto de
plado por la



(Expte CJS 36.987/13 — NN por nacer)

normativa de fondo, de exclusiva competencia del le
ral.

Asi, el protocolo provincial levanta barreras
situaciones de violencia de género institucional po
contra la libertad reproductiva de la mujer victima
ma de violencia sexual, en los términos de los arts
Ley N° 26.485 y su decreto reglamentario, ya citado
en este voto. A su vez, la “Guia de procedimiento p
cia Integral de Toda Victima de Violencia Sexual y
Atencion de los Abortos no Punibles”, priva a la Ar
hacerla honrar los compromisos internacionalmente a
acerca a la posibilidad cierta de incurrir en respo
ternacional, pues estipula una serie de requisitos
del marco procedimental que el Ministerio de Salud
fijado a través de la “Guia Técnica para la Atencio
no Punibles”, cuya aplicacion uniforme en todo el t
nal ha requerido el Comité para la eliminacion de T
de Discriminacién contra la Mujer (cfr. punto 38, O

nales del Comité de la CEDAW: Argentina, CEDAW/C/AR

16/8/2010).

Con el fin de evitar esa responsabilidad, en “
autosatisfactiva”, la Corte Suprema ha indicado que
zarse que la mujer acceda libremente a la decision
to a la continuidad o interrupcién de un embarazo p
violacion en los términos con que ha interpretado e
cabe asignarle al art. 86, inc. 2°, del Cddigo Pena
cision al no hallarse alcanzada por el poder puniti
cunstancias que rodean ese embarazo, entra dentro d
intimidad y autonomia constitucionalmente resguarda
to, se haya exenta de la interferencia de terceros.
puede bajo el pretexto de evitar “casos fabricados”
presamente declarado en los considerandos del Decre
1170/12), crear barrera alguna que termine por desv
la concrecién en tiempo oportuno de la decision que
ma de violaciéon ha tomado, tal como lo ha estableci
térprete Constitucional en “F.A.L.". Pues, de la ju
alli sienta, surge que, por el contrario, lo que de
es el pleno acceso a informacion adecuada, el respe
mia personal de la mujer violada y las condiciones
que permitan que el acceso al servicio se cumpla de
efectiva, propésito que no es posible lograr bajo |
protocolo provincial, como —por otra parte- clarame
el dramatico peregrinar al que se ha visto sometida
C.M.E.
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La exhortacion que el Tribunal Cimero hiciera
las jurisdicciones provinciales y a la Ciudad Autén
Aires con el fin de remover las barreras facticas o
en el acceso de las mujeres y nifias al aborto no pu
sos previsto en el inc. 2° del art. 86 del Codigo P
servir de excusa para —por el contrario- crear, for
lizar o institucionalizar los obstéaculos existentes
dictado del respectivo protocolo de actuacioén hospi

Por otra parte, aunque la guia local incluya
cipios consagrados por el art. 3, el de confidencia
dimiento que regula a partir del art. 6 hecha por t
sion, pues obliga a la mujer que desea interrumpir
los términos del art. 86, inc. 2, del Cédigo Penal
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drama fuera del circuito médico, tanto en la Secret aria de Derechos
Humanos como ante el Ministerio Publico Pupilar o d e la Defensa,
segun sea el caso, en funcién de la edad de la muje r requirente.
Esta revictimizacion a la que se la somete a la vic tima de violen-
cia sexual, recrea una nueva situacion de violencia , ahora devenida
en violencia de género institucional, como ya he se flalado en este
Dado que el art. 7 de la Convencion de Belém do Para obliga
al Poder Judicial en tanto poder del Estado a adopt ar medidas efi-
caces para prevenir y erradicar la violencia hacia las mujeres,
considero que el Decreto N° 1170/12 y las resolucio nes ministeria-
les que son su consecuencia, deben ser declarados i nconstituciona-
les en tanto imponen requisitos que dilatan u obstr uyen una deci-
sion del &mbito de reserva de la mujer que ha sido violada (obliga-
cion de denunciar el delito o, en su defecto, oblig acion de transi-
tar el procedimiento de obtencién de la declaracion jurada, que in-
cluye la intervencion de mdltiples organismos provi nciales: Secre-
taria de Derechos Humanos, Ministerio Publico, a ma s de la instan-
cia hospitalaria). La “burocratizacién” de un proce dimiento exclu-
sivamente hospitalario, tal lo ha definido la Corte en “F.A.L,
sumado al hecho de estipular en 12 semanas el limit e para acceder a
la practica abortiva no penalizada, hace incompatib le la guia pro-
vincial con el art. 86, inc. 2°, del Cddigo Penal, lo que constitu-
ye una clara afectacion de la jerarquia constitucio nal (art. 31,
CN), que se ve potenciada con la vulneracion de las normas interna-
cionales que fueron citadas en parrafos precedentes , a las que
nuestro pais debe dar estricto cumplimiento por ser signatario y
por el valor que a ellas les otorga el art. 75 inci so 22 de la

Constitucion Nacional.

16) Que como lo ha dicho claramente la Suprem
nuestra Constitucion Nacional, no puede ser constit
lidada ninguna clase de procedimiento que implique
ra de intervencion del profesional de la salud y la
evalla o decide interrumpir un embarazo de conformi
gen de decision que le reconoce la legislacion de f
Una exigencia tal, constituiria un impedimento de a
ble con los derechos en juego en este permiso que e
ha querido conferir a la mujer encinta a causa de u
Las “practicas de solicitud de consultas y la obten
nes conspiran indebidamente contra los derechos de
victima de una violacion, lo que se traduce en proc
cos dilatorios de la interrupcion legal del embaraz
sita la potencialidad de una prohibicién implicita
ntra legem- del aborto autorizado por el legislador
mo, “esta practica irregular no sélo contraviene la
que la mencionada Convencién Interamericana para Pr
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en su
pone en cabeza del Estado respecto de toda victima
sino que, ademas, puede ser considerada, en si mism
violencia institucional en los términos de los arti
la Ley 26485” (cfr. considerando 24, voto del caso

Por otra parte, afirma la Corte en el voto ma
Dr. Petracchi y la Dra. Argibay votan por sus funda
respeto a lo establecido en el articulo 19 in fine
cion Nacional se traduce en que el articulo 86, inc
digo Penal no exige ni la denuncia ni la prueba de
mo tampoco su determinacion judicial para que una n
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0 mujer pueda acceder a la interrupcion de un embar
una violacion. Esta situacion de ausencia de reglas
ra acceder al aborto permitido en caso de violacion
como necesario que la victima de este hecho ilicito
tante, manifiesten ante el profesional tratante, de
mediante, que aquel ilicito es la causa del embaraz
cualquier imposicion de otro tipo de tramite no res
te pues significard incorporar requisitos adicional
tamente previstos por el legislador penal.” (cf. co
17) Que probablemente, el desatino constituci
curre el poder administrador provincial se explique
gue se declara en el propio Decreto N° 1170/12 cuya
nal propicio. Esto es, la norma local de grado infe
lacion de fondo (art. 31, CN) admite expresamente g
rios de Salud Publica y de Derechos Humanos de la P
elaborar guias de procedimiento necesarias para la
gral de toda victima de violencia sexual y la concr
los abortos no punibles en los hospitales publicos
“autorizar” la practica del aborto en caso de viola
vés de la denuncia penal, sea mediante la declaraci
intrincado mecanismo de obtencion es posteriormente
resoluciones ministeriales cuya constitucionalidad
te voto, por las razones que he expuesto. Es decir,
provincial lejos esté de cefiirse al mandato de la C
la Nacion, que persigue facilitar el ejercicio efec
chos por casi un siglo negado a las mujeres -adulta
0 nifias, tengan o no una discapacidad mental- mas a
del Cédigo Penal. Pese a lo que se sostiene en el ¢
decreto en cuestion, en el sentido de seguir la exh
Méaxima Interprete Constitucional de Argentina, la p
de que en ejercicio de sus competencias locales deb
los abortos no punibles vy, a tal fin, disefia un pro
excede lo estrictamente sanitario, incurriendo asi
competencia, de acuerdo al esquema federal que rige
(art. 75, inc. 12, CN). Pues, en virtud de tal meca
no se eliminan los requisitos que no estan médicame
como en consonancia con los organismos internaciona
cion a los derechos humanos la Corte le ha exigido
las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Air
derando 29 del voto mayoritario en “F.A.L.". Con la
cial, como dije, por el contrario se fortalecen, se
re-crean procedimientos administrativos y periodos
cesarios, que retrasan la atencién sanitaria y dism
ridad de la practica (considerando 29° ya citado).
de salud provincial priva (0o cuanto menos obstaculi
mente) a la mujer de su derecho a acceder a una pra
torizada (en tanto no esta penalizada, como clarame
la Corte en su rol de méxima exegeta constitucional
nuncia penalmente a su violador y, en su defecto, c
nismos estatales (extra-sanitarios) que deben inter
ceso no tienen por debidamente manifestada la decla
del delito de violacion generador del tortuoso emba
18) Que en el caso de las nifias, la conclusio
cedentemente, se ve reforzada por el plus de protec
tan investidas, en su calidad de menores de edad, p
funcion de la etapa de la vida por la cual atravies
de los arts. 22 y 23 C.N. y art. 19 Convencion Amer
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chos Humanos, asi como del objeto y disposiciones d
de los Derechos del Nifio, de la Opinién Consultiva

te Interamericana de Derechos Humanos sobre “Condic
Derechos Humanos del Nifio” (emitida el 28/08/2002)
26061 de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adol

En esos instrumentos normativos de distinto r
mente se asegura el derecho de nifios, nifias y adole
tegridad fisica, psiquica, sexual y moral y a vivir
de abusos y de explotacion sexual en sus diversas f
a obtener proteccién estatal frente a esa clase de
34, de la CDN y art. 9 de la Ley N° 26061). En ese
te Interamericana de Derechos Humanos, en la mencio
Consultiva N° 17 concluy0, entre otras cuestiones,
cion estatal emergente del art. 19 del Pacto de San
Rica impone al Estado adoptar todas las medidas pos
guren la proteccion a los nifios y niflas contra toda
y malos tratos, sea que estos sean perpetrados por
su familia, particulares o agentes estatales.

En relacién con este punto, por dltimo quiero
que, en el caso, la madre de la menor, en cumplimie
denunci6é penalmente la violencia de género intrafam
por su hija, de conformidad con lo establecido en e
ley n® 7403. Supuesto no lo hubiera hecho, correspo
formularla, en ejercicio de igual obligacion que pe
profesionales de la institucion hospitalaria, de co
preceptuado en el art. 2° de la Ley n® 7403 ya cita
dancia con lo establecido por el art. 72 del Codigo
arts. 30 y 31 de la Ley N° 26061 de Proteccion Inte
rechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Es decir
jamas debid instarse el procedimiento tendiente a o
claracion jurada, como lo prevé la guia provincial,
cho menos procedia judicializarlo, como ilegalmente
sora, encontrando —sorpresivamente- eco en la judic
do lo cual, solamente permitié, como lo muestran es
tar los tiempos de la tortura sufrida por la nifia v
y luego institucionalmente maltratada.

19) Que por las razones expuestas, y en el se
en los considerandos precedentes, voto por hacer lu
a los sendos recursos de apelaciéon planteados por e
capaces N° 4, la Provincia de Salta y por la sefiora
la nifna C.M.E. En su mérito, propongo revocar la se
en todas sus partes, declarando la inconstitucional
N° 1170/12 en tanto exige la presentacion de la den
declaracion jurada con asistencia del defensor ofic
de menores e incapaces, segln corresponda, a efecto
“autorizada” la practica del aborto, y las Resoluci
les N° 215/12 y 797/12, por los motivos que he fund
to, que nada tienen que ver con los esgrimidos por
mera Instancia y Familia N° 2 y la Asesora de Incap
cuales, en rigor lo que cuestionan es la constituci
cance que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
al inc. 29, del Cédigo Penal. Asimismo, en consonan
visto por la Corte Suprema en los autos caratulados
Asociacién civil el GCBA y otros s/impugnacion acto
vos”, Expte. N° Letra C, Nro. 783, Afio 2012, Tomo 4
tiendo que las actuaciones deben ser remitidas al P
ral de la Provincia a fin de determinar si correspo
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los términos del art. 9 de la Ley n° 7138 a la Ases ora de Incapaces
N° 2, Dra. Claudia Mariela Flores Larsen, y al Juez de Primera Ins-

tancia en lo Civil de Persona y Familia N° 2, Dr. V ictor Raul So-
ria.

Por lo que resulta de la votacién que antecede ,
LA CORTE DE JUSTICIA ,

RESUELVE:
l. REVOCARa sentencia de fs. 101/113 vta., rechazando la
demanda de amparo promovida y, por ende, dejar sin efecto la medi-

da cautelar dictada el 22/11/2013 (fs. 30 y vta.). _
Il. REMITIR los antecedentes al Sr. Procurador General de la

Provincia a los fines consignados en el considerand 0 7° del voto

de la mayoria.
[ll. MANDAR que se registre y notifique.

(Fdo.: Dres. Guillermo A. Posadas -Presidente- Guil lermo A. Cata-
lano, Abel Cornejo, Sergio Fabian Vittar, Guillermo Félix Diaz y
Susana G. Kauffman de Martinelli -Jueces de Corte-. Ante mi: Dra.

Monica Vasile de Alonso —Secretaria de Corte de Act uacién-).



