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Carituro XIV
La QUEJA POR RECURSO EXTRAORDINARIO DENEGADO
Por Santiago Legarre

Textos de jurisprudencia

CSJN, 20/2/2007, “Sam Sam, Miguel Jests c. Ministerio del Trabajo’, Fa-
|1 Lo 10 0 < IO I1-501
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CSJN, 6/5/2008, “Arnes, Rubén Miguel y otro c. Matos de Bertoldo, Mer-
cedes Felipa’; A.303.XLIV; RHE; 06-05-2008 .......cccceceeueerereruereeerereeneenens

CSJN, 20/12/1950, “Nacién Argentina c. Bemberg, Luis E. y otros’, Fa-
1108 2181807 ...ttt s

CSJN, 3/3/2005, “Cantera Timoteo c. Mybis Sierra Chica; Fallos:
B2B:27 1 aeeeeeeeeeeeeeeet et e e e e et —eeeeeeeeeeeerata——————————aeeeeeeesrersrrannaaaaeaaes

CariTuro XV
EL CERTIORARI
Por Julio C. Rivera (h.)

Textos de jurisprudencia

CSJN, 21/12/1999, “Asociacién de Prestaciones Sociales para Empresa-
rios c. Set Sociedad Andénima’; JA 2000-IV-748, Fallos: 322:3217..............

CSJN, 22/12/2009, “Benitez, Horacio O. c. Plataforma Cero S.A. y otros’,
RDLSS 2010-4-323, AP online 40050061, Fallos: 332:2815........cccceeuuveeee..

CSJIN, 15/4/1993, “Rodriguez, Juan Ramoén c. Compania Embotelladora
Argentina S.A. y otro’; JA 1993-11-718; Abeledo-Perrot: 04_316V1T107,
FallOS: B16:713 .ecuveereeereeeieeereereeeteeeteeereeeeebeeseesbeeeseeesseesseeseenseesseessneensenes

CSJN, 26/10/1993, “Serra, Fernando Horacio y otro c. Municipalidad de
Buenos Aires’, Abeledo-Perrot: 04_316v3T03, Fallos: 316:2454................

Comentario

La introduccidn del “certiorari” en el derecho argentino. El “certiorari”
NEZATIVO.c.uviiiiiiiiiiiiiciic e

Constitucionalidad del “certiorari” N€gativo ........c.cccceevveereerererrerererreenes

Las implicancias de la denegacién del recurso extraordinario con sus-
tento en el art. 280 del CPCCN........ccoouevieirrereririnerieteeeeereseeseee e

El “certiorari” positivo 0 de admiSiOn........cccceuecererenenieienenienienisesenieene
Carituro XVI

AMICUS CURIAE
Por Norberto Padilla

Textos normativos

Acordada 28/2004 - Autorizase la intervencidén de Amigos del Tribunal
en todos los procesos judiciales correspondientes a la competencia ori-

I-501

I-502

I-504

I-505

I-513

I-517

I-523

I-528

I-533
I-535

I-536
I-537
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ginaria o apelada en los que se debatan cuestiones de trascendencia
colectiva o interés general. Reglamento...........cccecevvevieneniecieinencnenennens I-539
Acordada 7/2013 - Régimen que regula la participaciéon de los Amigos
del Tribunal. Modificaciones. Expediente n° 2439/04.........cccccccevereeruenne I-543
Comentario
I. Sintesis de los fundamentos de la mayoria de la Corte Suprema en la
1ESOIUCION 28/2004.......coueieiieriircireeieeeeeee ettt enes I-546
IL JUEISPIUAENCIA. c..eiveriieiiriiereieieteiertete ettt sttt s s s s e enea I-546
II. ;POr resolUCION 0 POTLEY? ...c.coveuirieriiieiiieieireceree e I-547
IV. Elamigo del tribunal, un tercero ajeno al pleito ...........ccceceeereuecerreenunnene I-550
V. Alcance de la “opinion fundada” ...........cccceeeveenneennenineeneeenieenne I-550
VI CONCIUSION. ...cveuirieiiirieiinieieirieentetcesteeeeie ettt senes I-551
I
DERECHO CONSTITUCIONAL
TEORIA CONSTITUCIONAL
CarituLo |
EL PREAMBULO DE LA CONSTITUCION NACIONAL
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA
Por Pablo L. Manili
Textos de jurisprudencia
CSJN, 6/5/1932, “Recurso de Habeas Corpus deducido a favor de los de-
portados en el Transporte Chaco’; Fallos: 164:344 .........cccccveenerenennenene. I-557
CSJN, 2/4/1985, “Nordensthol, Gustavo J. c. Subterrdneos de Buenos Ai-
TES, FAlOS: 307:326 c..uvviieeveiieeeieeeeeeeeeteee et eereeeseteessteeesaeeessseeesseessssesssareeenns 1-573
CSJN, 3/5/1979, “YPF c. Mendoza’, Fallos: 301:341 ........ccccceeveevveeveereennennn. I1-578
Comentario
L INErOAUCCION . ..ceiiiiiiciiieicicteert ettt ettt I-593
II. Referencias al Predmbulo en la Jurisprudencia de la Corte..................... I-595
a) Mencion genérica al Predmbulo o a varias partes de él................... I-595
b) “Constituir la unidn nacional” .............ceeveveeeerereeveeeeeereeeeeeeeeeneas I-598
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C) “Afianzar 1a JUStICIA ........ceceveererriireieieesteeeee et eenas I-599
d) “Proveer ala defensa COmMUN"........cocoveveerrerererrirnneercererenereneenes I-601
e) “Promover el bienestar general”.........c.occcoeeuerrirrenenecererernenineneneenes I-601
III. CONCIUSIONES .....ciriiiniiiiiiiciiiccicetctc et I-603
Carituto 11
LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Por Jorge Orgaz
Textos de jurisprudencia

CSJN, 9/12/1993, “Nicosia’j Fallos: 316:2940........ccccevveveeereeeireenreenreenneennes I-607
CSJN, 16/3/1999, “Ortiz Almonacid’, Fallos: 322:413 .......ccccoevvevuvevverneens I1-633

CSJN, 21/3/2006, “Ferreyra, Victor Daniel y Fereyra, Ramén c. V.I.C.OV.
S.A. s/danos y perjuicios’, Fallos: 320:2701 ........cccceeevrreererenenreeneenennnes I-668
CSJN, 27/9/2001, “Alianza Frente Para la Unidad’, Fallos: 324:3143 ........ 1-679
CSJN, 11/10/2011, “AFIP c. Povolo’, Fallos: 324:3345 .......ccceeeevuveereennenns 1-699

CSJN, 19/8/1999, “Morrone, Roque A. y otros s/ley 23.771’, Fallos:
322:1699 i a e I-705
CSJN, 7/5/1997, “Gauna’; Fallos: 320:875 .....cccveeevveeeeveeenreeeineeeereeesveeennnes I1-710
CSJIN, 13/3/2012, “E, A.L, La Ley del 21/3/2012, Fallos: 335:197 ............ I-733
CSJN, 27/12/1996, “Chocobar’, Fallos: 319:3267......ccccccvveeevvvreevueenreeneenns I-788
CSJN, 28/4/1922, Ercolano c. Lanteri’, Fallos: 136:161 ........cccceeevvevrvennennes I-848
CSJN, 5/9/1958, “Kot, Samuel’, Fallos: 241:291 .......ccocvvvvvuveevveeereeisreeennnes I-859

Comentario

I. Lainterpretacion constitucional ............coceeeverinenierinienenenenieenenesieene I-870

II. La interpretacidn constitucional en la jurisprudencia de la Corte Su-

prema de Justicia de 1a Nacion........cccoecevvvveinieininieiniiininciccnecnnne, I-871
a) Los criterios de interpretacion constitucional ............cccoveeevreernnnens 1-873
a.1. La interpretacion literal.........coceceverrieneriienenieenieneseeseseeeennes 1-873

a.2. La interpretacion conforme al espiritu de la ley o a la voluntad

dellegislador.........cocivverirnieniniiicecce e I-874
a.3. La interpretacion integral 0 siStémica ..........ceceevvevereeveeneeneenne. I-875
a.4. La interpretacion dindmica o evolutiva........ccceceeeeeereencenenne. I-877
a.5. La interpretacion teleologica ........coeceveeerenenicnieneneeenenenennee I-878

ITI. Consideraciones finales .........cccovveecririeieriiiieeccieeccee e ceree e 1-878



MAXIMOS PRECEDENTES 787
Tomo/Pag.
Carituro 11
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
Por Pablo Riberi
Textos de jurisprudencia
CSJN, “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Asociaciéon
Lucha por la Identidad Travesti - Transexual c. Inspeccién General de
Justicia’) Fallos: 323:2659. (VEr T L, P. 327) wc.ccverivevereerereeeeeenesiseeieseneeenens I-881
CSJN, 8/8/2006, “Gottschau, Evelyn c. Consejo de la Magistratura de la
Ciudad de Buenos Aires’) Fallos: 329:2986 ........ccoveevveeevveeeiveenrieisveesinnes I1-881
CSJN, 19/9/2000, “Gonzdlez de Delgado, Cristina y otro c. Universidad
Nacional de Cérdoba’) Fallos: 323:2659 ......ccccuvevevreereeeeneeereeeesseereeseesennes 1-888
CSJN, 15/3/1984, “Arenzén, Gabriel c. Estado Nacional’, Fallos: 306:400 1I-910
Comentario
L. EXOTAIOcuuiiiiiiiieiiieciiec ettt et et cere e et e cerbe e esaeeeebreeesseseesseeeessesssneesseeeenes I-914
II. Argumentos SENETAles........ccceouevirerrerieniiinienicieeneieteeeeretee e I-916
a) Discriminacidn ilegitima basada en las preferencias sexuales........ I-917
b) Discriminacién ilegitima basada en la nacionalidad ............ccccc.c.... I-918
c) Discriminacidn ilegitima hacia mujeres........c.cocoeeveveeenernrrenenenee I-920
IIL. EPTIOZO .ttt ettt ettt et b et I-920
Carituro IV
EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD
Por Susana G. Cayuso
Textos de jurisprudencia
CSJN, 5/9/1903, “Hileret c. Provincia de Tucuman’, Fallos: 98:20............ 1-923
CSJN, 28/4/1922, “Ercolano c. Lanteri’, Fallos: 136:164 ........c.cccceevvevunenne. 1-932
CSJN, 1/9/1944, “Inchauspe Hnos. c. Junta Nacional de Carnes’, Fallos:
TO9:483 ..t e e e e e e e e e e e e e e anaabbraaaae 1-944
CSJN, 22/6/1960, “Cine Callao’, Fallos: 247:121 ......ccoveevvureevveeeireeisrreennnes 1-956
CSJN, 27/9/1983, “Almirén c. Nacién Argentina’, Fallos: 305:1489 .......... I-967
CSJN, 15/3/1984, “Arenzén, Gabriel c. Estado Nacional’, Fallos: 306:400.
(VEr T. 1, Pr 910) ceeeeeiieieeeieeteieerteeeeteesee e teesesseesesesesseessesesassesesesensnes 1-970

CSJN, 8/11/1988, “Repetto, Inés c. Provincia de Buenos Aires’, Fallos:
BLIi2272 oot ee ettt e e e e e e e e e aa bbb eeeeeeesaarraba————aaaaes
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CSJIN, 1/2/2002, “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita interven-
cién urgente en autos: “Smith, Carlos Antonio c. Poder Ejecutivo Nacio-

nal o Estado Nacional s/sumarisimo’, Fallos: 325:28 .....cccccceevveevvveenveennns 1-978
CSJN, 21/9/2004, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A.
s/accidentes ley 9688”) Fallos: 327:3753....c.ccccevurrerereererenrerereeneneneeneneeneenees 1-986
CSJN, 24/4/2012, “Q. C., S. Y. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/amparo’, Fallos: 335:452....cc.ccuiirirenieirinienieesesiesieessessessessesessessessessesens I-1011
CSJN, 5/2/2013, “Maciel, Marcelo Fabidn s/recurso de inconstituciona-
Jidad’) MLI395.XLIT c..uveiieeieeeiieeereeeeeeeeeeteeereeesatesssseesssseesssseessssessssessnseesns I1-1032
Comentario
I. Encuadre constitucional ..........ccoouvieeieeiiiieeiieecieeceree e eereeceveeennes I-1035

II. De una razonabilidad formal a una razonabilidad sustantiva. Algunas
pistas segun la jurisprudencia tratada .........c.ccoceevveciniiinineiniicninecnne, I-1040

Carituro V

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE OFICIO

Por Victor E. Ibdriez Rosaz

Textos de jurisprudencia

CSJN, 30/6/1941, “Ganadera Los Lagos S.A. c. Gobierno Nacional’, Fa-

|1 oL K0 RO I1-1043
CSJN, 24/4/1984, “Inhibitoria planteada por el Juzgado de Instruccién
Militar n° 50 de Rosario, en sumarios n° 6/84’, Fallos: 306:303 ................ I-1047
CSJN, 27/9/2001, “Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia de Co-
ITIENteS’), FAllOS: 324:3219.ccuuiiiiiiiieiieeiieeeireeeeiteesteeeerveessasesssssessseessnseesns I-1055
CSJN, 19/8/2004, “Banco Comercial Finanzas (en liquidacién Banco
Central de la Repuiblica Argentina) s/quiebra’, Fallos: 327:311................. I1-1078
CSJN, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército Ar-
gentino s/danosy perjuicios’; RAOLXLIIL......ccccoceverierirerenenieerenreneeeenes I-1083
Comentario
....................................................................................................................... I-1095

Carituro VI
LAS CUESTIONES POLITICAS NO JUSTICIABLES
Por Jorge A. Amaya

Textos de jurisprudencia

CSJN, 7/9/1893, “Cullen, Joaquin M. c. Llerena, Baldomero’, Fallos:
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CSJN, 19/8/1999, “Fayt, Carlos S. s/accién declarativa’; Fallos: 322:1616.
(VBT T I, P 269) ceveeeieeeerieieieieesteseesteessesesessesessssesessesassssesessssessesesesesensnses I1-1128
CSJN, 15/5/2007, “Binotti, Julio César c. Estado Nacional - Honorable
Senado de la Nacion’, Fallos: 330:2222 .......oovvueeiveveeevvieeiieeecieeesveeesveessnnes I-1128
Comentario
Breve INrOAUCCION ...cc.viceveeieeeieieeecreere et eete et e ereeaeeeseesseesseeeseeesneeseennees I1-1132
“CUllen VS. LIETENA” .....veeuveeeeeireeteeeteeeireete et et eeteesareeateeteeveesssenseesaneenneens I1-1133
“Fayt c. Estado Nacional” .........cceceeevirirenenienineneieenesieseeeeeesessesseeesene I-1134
“Binotti c. Estado Nacional” ..........coovieeieiieiieneenieceecrecereesreeeseeeneeeeens I1-1138
CONCIUSIONES ..vveeeeriiecirieceiteeccteeecieeeectee e e ceteeeetaeeeesaeeeebsseeseeeesbseeesbeesssseenn I-1140
T e
TOMO 11

DERECHOS FUNDAMENTALES
(1* PARTE)
Carituro VII

LA DOCTRINA DE LA EMERGENCIA

Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 28/4/1922, “Ercolano c. Lanteri’, Fallos: 136:170. (Ver T. I, p. 848) II-3

CSJN, 7/12/1934, “Avico c. De la Pesa’, Fallos: 172:21...ccccoveveevuveiniveennnns II-3
CSJN, 22/6/1960, “Cine Callao’; Fallos: 247:121. (Ver T. . p. 956)............. II-34
CSJN, 27/12/1990, “Peralta’; Fallos: 313:1513.....c.cccceueevurreereereenreninenneenes IT- 34
CSJN, 1/2/2002, “Smith c. PEN s/amparo, Fallos: 325:28............cccceverunene II-64
CSJN, 5/3/2003, “Provincia de San Luis c. Estado Nacional” s/amparo,

FallOS: 326:417 ..oouviieeieienieeieiesieet et sie st te st sae st estesae e et e saesae et essesbeensenaes II-72
CSJN, 13/7/2004, “Cabrera, Jeronimo’, Fallos: 327:2905 ........cccccceververuenene II- 155
CSJN, 26/10/2004, “Bustos’, Fallos: 327:4495 .......ccoeeeeeveeveeeireenreenreeneennns I1-162

CSJN, 27/12/2006, “Massa, Juan A. c. PEN y otro s/amparo’
Fallos: 329:5913. (VEr T. T, P. 189) c.cevevirerieueieieeiririsieieieieeeeseseeeeaeseveeenene II - 220
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Comentario

INErOAUCCION.....ccveeeiieceectecie ettt ettt te e e e e e reesaeeereesaeeeseeenseenneen II - 220

El bienestar general (directo) como subordinante del derecho de pro-
piedad de un grupo. La convalidacién de leyes expresamente fundadas
en la eMergencia......cceviiiininiiniiini e Il - 221

El bienestar (directo) de un grupo como subordinante del derecho de
propiedad de otro grupo. La convalidacién de una ley que no invocaba
12 EMETZENCIA ..ttt II-224

IV. El (supuesto) bienestar de la mayoria como excusa para la privacion

del derecho de propiedad de un grupo. La convalidacién de un decreto
que confiscaba el dinero de 10s @ahorTistas........cccceveeveeeeereneneiinenenieenne I - 225
V. La “Pesificacién” y la vuelta a la ortodoxXia ........cccoecevurrervneinnccenecnnnnne II - 228
VI. Elregreso alamalasenda.......ccccoeveveceninienieinenenieinenenenieeeenenieene II - 229
VII. CONCIUSIONES ....coviviieiiriirieieieiteieerestetee ettt sttt re st se s se v II- 234

Carituro VIII
LA LIBERTAD DE EXPRESION
Por Osvaldo Pérez Sammartino
Textos de jurisprudencia

CSJN, 23/12/1932, “Ministerio Fiscal de Santa Fe c. Diario La Provincia’,
Fallos: 167:121 ..ueeuiriiieiriirienieieieesieseestet ettt sae st et se sttt sb et e enes II - 237

CSJN, 12/6/1989, “Verbitsky, Horacio y otros sobre apologia del crimen’,
FalloS: 312:917 ..ottt ettt sttt sa e st ss st ees II - 248

CSJN, 15/5/1986, "Recursos de hecho deducidos por S.A. La Razén y el

codemandado Dr. Federico Camilo Humbertlan en la causa Campillay,
Julio César c. La Razon, Crénica y Diario Popular’, Fallos: 308:789 ......... II - 261
CSJN, 12/11/1996, “Morales Sol4, Joaquin M., Fallos: 319:2741 .............. I1-270

CSJN, 11/12/1984, “Ponzetti de Balbin c. Editorial Atldntida S.A., Fallos:
BO6:1892 ...ttt II - 289

CSIN, 7/7/1992, “Ekmekdjian c. Sofovich, Gerardo y otros’, Fallos:
BL5:1492 i II-313

Comentario

I. Prohibicidn de censura previa.........cceevereeeieenenieneeienenienieneeesenseneeenne II - 341
II. Responsabilidades Ulteriores........coccoevirerrerierirenenieieinesesieeeeseseeneenens IT - 343
a) Doctrina del 1eporte fiel.........covevveerieereereseeeeeeese s II - 343
b) Doctrina de la real maliCia ..........ccccoceveeveevrereviereiereeeeeeee e II - 343
¢) Derecho alaintimidad ..........ccocoeeveeevereeereieeieeeceeeeeereeereeerenes II - 344
III. Derecho de réplica......coevieirerieieiniiicinirieictreeteteee s IT - 345
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Carituro [X

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Por Oscar Flores

Textos de jurisprudencia

CSJN, 11/12/1984, “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida, S.

A, Fallos: 306:1892. (Ver T II, P. 289) ..ccveuereruerererreririeirisieiseereseeseesseensnnens II - 347
CSJN, 29/8/1986, “Bazterrica, Gustavo M.} Fallos: 308:1392 .......ccccceeeuuee. II - 347
CSJN, 13/2/1996, “Estado Nacional —D.G.I.— c. Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal’) Fallos: 319:71 ......cccceveeinerinncccneennnnene I1-373
CSJN, 24/2/2009, “Halabi, Ernesto c. PE.N. - Ley 25.873 - Dec. 1563/4,
FallOS: 332: 111 oottt e eare e e e e eab e e e e ssaaaeeeesssaaeesesanaeeeeens II-377
CSJN, 1/6/2012, Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas pre-
cautorias’, FAlloS: 335:799 ...uuiovuiiicrieieieeeeeteeeeieeesteeesrreessaseessaresssseessseessnnes II - 401
Comentario

El derecho a la intimidad segtin la Corte Suprema de Justicia de la Na-
CIOML. ettt II - 408

APLICACIONES ...ttt sttt sae e ees I1-414
Carituro X
LA LIBERTAD DE CULTO

Por Eugenio L. Palazzo

Textos de jurisprudencia

CSJN, 26/6/1980, “Carrizo Coito, Sergio c. Direccién Nacional de Migra-

ciones” s/amparo’, Fallos: 302:604 ..........ccccceeenirieririerenirienerieneneeeeeneeenenees II-417
CSJN, 18/5/1989, “Portillo, Alfredo’, Fallos: 312:506......c.c.cceeveevvvreinvveennnns II - 424
CSJIN, 16/6/1992, “Rybar, Antonio c. Garcia, Rémulo y/u Obispado de
Mar del Plata’) Fallos: 315:1294....cccuviiiiuieeiieeeeeeeecereeceneeeesseeeesseeesseeesaseeenns II - 438
CSJN, 6/4/1993, “Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar’, Fallos:
316:479. (VEI T. 1, P. 177) covveeveeereeeeeeieseesseessssesssssssssessssssssssssssssssssssnssanns II - 439
CSJIN, 1/6/2012, Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas pre-
cautorias’; Fallos: 335:799 (Ver T. IL, P. 401) ...cccccecvrerreererreereeeeeeseereesennnns II - 439
Comentario
Antecedentes NISTOTICOS .....uviviuviieieiiiiieeecieee et ere e ere e cebeeenees II - 439
La Constitucion argentina............coveevereeereeererereneerenenieeneeresesseesessenennes II - 441
La cuestion ante 1a COrte SUPIEMA.......coevveeeerrerienieerreneeneeenensesseneeennens II - 442

a) Relevancia y anteCedentes ..........covveueererereriereeeneneesereeseseseesenens II - 442
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b) Lalibertad del culto CatOliCo........ccceeerrererrereiereiereeeieeeee e II - 443
¢) Lalibertad de Otros Cultos ..........c.ceeevereeereeereierereeeereerereeereeerenees II - 444
d) Laobjecion de CONCIENCIA......cccevirerirreueeiriririeeeeeeeeee e II - 445
A mOodo de DalancCe ........cccceeeueirirerieninireeeeet s II - 446

Carituro XI
EL DEBIDO PROCESO CIVIL

Por Maria L. Gonzdlez Tocci

Textos de jurisprudencia

CSJN, 18/8/1994, “ATE San Juan, Secretario General Héctor Sanchez s/
juicio politico - inconstitucionalidad’, Fallos: 317:874........cc.ccceeeveverueenne

CSJN, 21/9/1976, “Compaiiia Swift de La Plata (Ingenio La Esperan-
za) s/quiebra’) Fallos: 295:906...........cccoveveererreeneeerenseeseeseessesesessesesssseenses

CSJN, 31/10/2006, “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines de
Lucro - Filial Cérdoba c. Estado Nacional - PEN - Ministerio de Salud y
Accidn Social de la Nacion s/amparo’, Fallos: 329:4593........cccoceceveenunnee

CSJN, 18/9/1957, “Colalillo, Domingo c. Compaiia de Seguros Espana
y Rio de la Plata’; Fallos: 238:550 ......c..ccecereruenierirenenieieenenienseessessenseenne

CSJN, 11/4/2006, “Hojman, Rubén Evar s/concurso preventivo s/in-
cidente de revision promovido por Giannella, Maria Cristina’; Fallos:
1S 122 1 < USRS

CSJN, 12/8/2008, “Reynot Blanco, Salvador Carlos c. Santiago del Este-
ro, Provincia de s/dafos y perjuicios’, Fallos: 331:1690........c.cccceeveenunee.

CSJIN, 14/6/2001, “Anderle, José Carlos c. ANSeS s/reajustes por movili-
dad s/su presentacién por retardo de justicia de la Excma. Cdmara Fe-
deral de Apelaciones de la Seguridad Social Sala III’, Fallos: 324:1944....

Comentario

a) Elderecho a ser oido, que implica el acceso a la justicia sin res-
tricciones personales ni €CONOMICAS.........cceeuerereererereriecnieennnes

b) El derecho al proceso, que se fracciona en puntualizaciones
como las garantias de alegacién, prueba, y defensa de los de-
rechos dentro de un esquema confiable y que le garantice se-
guridad personal y juridica; a través de un abogado idéneoy de
confianza, y amparado en la publicidad del proceso...................

c) Elderecho al plazo razonable, ya sea en el tiempo para ser oido,
como en el transito por las distintas etapas judiciales, acordan-
do al afectado un derecho indemnizatorio cuando acredite los
perjuicios sufridos por la demora injustificada de los tiempos
AEL PTOCESO ...ttt et

II - 447

II - 461

II - 462

II-474

II - 477

II - 483

II - 489

I - 492

IT - 495
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d) El derecho al juez natural, y a que éste sea competente, inde-
pendiente e imparcial, donde anidan proyecciones sobre el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, especialmente, el dere-
cho a que la sentencia sea fundada y razonable, dando solucio-
nes apropiadas al objeto de la pretension..........c.cocecceeevercccnnencne II - 498

e) Elderecho ala utilidad de la sentencia ..........c.oocoevevevverevereeenenens II - 502
Carituro XII
EL DEBIDO PROCESO PENAL

Por Armando M. Mdrquez

Textos de jurisprudencia

1. “Pro Homine”

CSJN, 23/4/2008, “Acosta’; Fallos: 331:858........cccccovuerereruereneereneneerenennenenees II-503

2. Principio del plazo adecuado

CSJN, 29/11/1968, “Mattei, Angel’, Fallos: 272:188........c..cccoverrerrrerrerrrenns II - 507

CSJN, 17/10/1978, “Mozzatti, Camilo y otro’, Fallos: 300:1102................. I1- 509
3. Principio de congruencia

CSJN, 6/7/2004, “Farifia Duarte, Santiago y otros’, Fallos 327:2790.......... I1-514

CSJN, 31/10/2006, “Sircovich, Jorge O.y otros’, Fallos: 329:4634 ............. II-523

CSJN, 11/12/2007, “A., M. A. s/p.s.a. abandono de persona calificado’,

Fallos: 330:4945 ....oveenieiiieeieierieet ettt sttt st et sae st et s e st aes II - 529

4. Principio “in pauperis forma”

CSJN, 16/11/2004 , Nuinez, Ricardo A. s/sus recursos de queja y casa-
ciény extraordinario, Fallos: 327:5048 ..........ccceeevenieinenreeneenenenrecneeneennes II-533

5. Ejecucion Penal

CSJN, 19/10/1995, “Dessy, Gustavo G.; Fallos: 318:1894 .........cccccceuvueunee II-538
CSJN, 19/10/1995, “Badin, Rubén y otros c. Provincia de Buenos Aires’,
Fallos: 318:2002 ....cveeuieiereriieienieeiteieniesreeite e see st et esaesaeestessessestessesseensennes II - 568
CSJN, 3/5/2005, “Verbitsky, Horacio’, Fallos: 328:1146 ..........ccececvrvruenennne I1- 584
Comentario
I INITOAUCCION . ..eviitiienieiteiirieteteieeieste ettt ettt aesee e e e sbassenseneene II- 622
II. El principio “pro homine” ..........ccccoevevirerenieninieneneieenesieseeeeeseseeneenens I - 622
III. Elderecho a una respuesta jurisdiccional en tiempo adecuado............. II- 624
IV. La defensa en juicio y el principio de congruencia.........ccceceeeeererrennene II - 625
V. Los actos de la denominada defensa “in pauperis forma” ..............c....... II - 626

VI. La debida ejecucion penal ...........ccccoevueeeinenieenenenienineneneneeseneneeene IT - 628
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Carituro XIII

LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

Por Mirtha Abad

Textos de jurisprudencia

1. El concepto de “extranjero”
1.1. Exigencia de la ciudadania para los cargo

de prdcticos maritimos

CSJN, 22/10/1974, “Radulesco, Alejandro C. c. Gobierno Nacional’, Fa-
|1 Lo 2 [0 R 1 TR II - 631

1.2. Norma provincial que impide a los extranjeros
ejercer la docencia

CSJN, 8/11/1988, “Repetto, Inés Maria c. Provincia de Buenos Aires s/
inconstitucionalidad de normas legales’, Fallos: 311:2272 ....................... II-633

1.3. Exigencia de la nacionalidad argentina
para ingresar a un Hospital publico

CSJN, 24/2/1998, “Calvo y Pessini, Rocio c. Cérdoba, Pcia. de s/amparo’,
FallOS: 3211194 ettt et eaae e et e et e s eaee e eae e e eareeeenneeene II - 640

1.4. Jurisdiccion originaria de la CSJN y
originaria de la Pcia. de Buenos Aires

CSJN, 7/12/1999, "Hooft, Pedro Cornellio Federico s/inconstitucionali-
dad art. 177 - Const. Provincial’) Fallos: 322:3034 ........ccoveeevveeeveeisceeeennnes I1 - 644

1.5. Inconstitucionalidad del art. 177, Const. Pcia. de Buenos Aires

CSJN, 16/11/2004, “Hooft, Pedro Cornelio Federico c. Buenos Aires,
pcia. s/accién declarativa, Fallos: 327:5118"......ccccccvevenreneneeninrenennenenes II - 651

1.6. Derecho de un extranjero de acceder a la magistratura

CSJN, 8/8/2006, “Gottschau, Evelyn P. c. Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires’, Fallos: 329:2986. (Ver T. I,

1.7. Derecho de un extranjero a trabajar en la biblioteca
de la Corte Suprema

CSJN, 12/8/2008, “Mantecén Valdez, Julio c. Estado Nacional - Poder
Judicial’) Fallos: 331:1715 cuiieviiiiiiieeeieeieeeeieeeeeee et e eerreeesaeeesareesseessaneeenns II - 661

1.8. Derecho del extranjero a la pension por invalidez

CSJN, 4/9/2009, “R.A.D. c. Estado Nacional’, Fallos: 330:3853.................. II - 668
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2. Nacional vs. Estado extranjero

2.1. Extension de la inmunidad diplomdtica en materia laboral
CSJIN, 22/12/1994, “Manauta, Juan José y otros c. Embajada de la Fede-

racién Rusa s/danos y perjuicios’; Fallos: 317:1880.........ccccveereereennenene. II - 685
Comentario
I. Comentario eNeral.......cccceveireriiniiinineietetnetee et II-703
CariTuro X1V

EL DERECHO DE FAMILIA

Por Augusto C. Belluscio

Textos de jurisprudencia

1. Generalidades y matrimonio
CSJN, 27/11/1986, “Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M!, Fallos:

B0B:2268 ..ovvneeieiieeeeiiee e e e e e b e eeeaa e eerra e eeraraeeraaeeearrreeaeranan II-709
CSJN, 14/3/2012, “F, A. L. s/medida autosatisfactiva’, Fallos: 335:197.
(VEI T I, P 205) cueveeiieeeneeieieeeeerestesesessesesesesessesensssesessesansssesessssessssesesesensnses II - 743
CSJN, 5/2/1998, “Sisto, Verénica Eva y Franzini, Martin Ignacio s/infor-
macion sumaria’) Fallos: 321:92 ....ocuvvvvviiiiiieeeeieeereeeeeeessneeeseseeessseesssseesns II - 743
CSJN, 9/2/1989, Fallos: 312:122, “Villacampa, Ignacio c. Almos de Villa-
CAIMIPA” wutuirireteiteieetentet et eteste st et e st s be st et e bt s be st et e bt sbe st et eaeesesbesentesesbessentenens II- 767
CSJN, 18/8/2010, “P. dela S., L. del C. c. P, G. E. s/divorcio y tenencia)
FalloS: 333:1376 ..ttt ettt et e e et e e e a e e e e eaaaeeeeenn IL-772

2. Filiacion
CSJN, 1/11/1999, “D.de P. V., A. c. O., C. H. s/impugnacién de paterni-

dad’, FalloS: 322: 2701 ...vviieeeiieeeeeeeeieeeireeeerteessieeesiteesssseesssseessasesssssessseessnnes I1-777
CSJN, 1/9/1999, “O., S. A. c. O., C. H!, Fallos: 322:2755 .....cccovevveereereenvennn. II-791
CSJN, 1/9/1987, “Diez, Nivia Noemi c. Catdn, Eduardo José’, Fallos:

BLO:LB98 ...t e s e e s e s s s e e e s e s nnnaeeean II - 802
CSJN, 28/12/2010, “A., J. E. c. E, B. s/filiacion’, Fallos: 333:2435............... I1- 803

3. Adopcion

CSJIN, 16/12/1957, “Schwartz, Jacobo Leén y otra’, Fallos: 239:367.......... II - 805
CSJN, 2/8/2005, “S., C. s/adopcion’, Fallos: 328:2870.......c.ccccevveervervenuenns II-817
CSJN, 16/4/1998, “Gucciardo, Mariano Norberto s/adopcién’, Fallos:
1S 22 1523101 SRR II - 830
CSJN, 19/2/2008, “Guarino, Humberto José y Duarte de Guarino, Maria
Eva s/guarda preadoptiva’; Fallos: 331:147.......cccoveeerevennccnencneerecnnenenes II - 832

CSJIN, 16/9/2008, “G., M. G. s/proteccion de persona’; Fallos: 331:2047.. 1I - 840
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CSIN, 27/11/2012, “P.,, G. M.y P, C. L. s/proteccién de persona” ............ I1- 852
4. Interés superior del niiio

CSJN, 29/4/2008, “M. D. H. c. M. B. M. F, Fallos: 331:941........ccccerveenvennen II- 859

CSJIN, 12/6/2012, “N. N. o U,, V. s/proteccién y guarda de personas’, Fa-
J10S: 335:888 ....veeeveeecireeereeeereeesreeeereeeesareesbeeseraeeeesbae e saeeesaeeeaaeeenbeeernraeenns II-870

Comentario
I. Latension entre el derecho constitucional y el derecho de familia........ II- 879
II. Cuestiones referentes al MatrimoONio ........cocveeeeeveeveeecreeneeneeneeeeeereenee II - 882
ITII. Cuestiones relativas a la filiaCiOn..........cccoceveeeveeereeiiecieeceeceeeeeceeereerens I1-884
IV. Cuestiones relativas ala adopcion .........cocecevereveerieeneneneeninenenenieennens II - 885
V. Aplicacién de la proteccién del interés superior de los menores............ IT - 889
T
TOMO 111
DERECHOS FUNDAMENTALES
(2* PARTE)
CariTuLo XV
EL DERECHO ELECTORAL
Por Santiago J. Martin
Textos de jurisprudencia

CSJN, 22/4/1987, “Rios, Antonio Jesus’, Fallos: 310:819.....cccccevvvveevvvennnnes I -1

CSJN, 6/10/1994, “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe c.
Santa Fe, Provincia de s/accion declarativa’, Fallos: 317:1195.................. I - 13

CSJN, 27/9/2001, “Alianza ‘Frente para la Unidad’ (elecciones pro-
vinciales gobernador y vicegobernador, diputados y senadores pro-
vinciales) s/oficializacion listas de candidatos - Romero Feris’, Fallos:
32413143 et III - 25

CSJIN, 9/4/2002 “Mignone, Emilio Fermin s/promueve accién de ampa-
T0') FallOS: 325:524...ucccuiecueicieereecieeeteeereeeeecteeteeetee e e eraeeveeseesaeeeseeesaeenseens III - 46

CSJN, 13/7/2007, “Bussi, Antonio Domingo c. Estado Nacional (Con-
greso de la Nacién - Camara de Diputados) s/incorporacién a la Cdma-
ra de Diputados’) Fallos: 330:3160.......c.ccceeeriruererieuenirieeniereenieeneeveeneenenes III - 73

Comentario

I. Breve iNtroOdUCCION ....ccuveieiuveeeiieceiee ettt et et eeraeesetesesbeeeesbeeennes I -117
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II. El monopolio de las candidaturas por los partidos politicos. El caso
URIOS” (1987) cverevereeveeeeeeeseeeseeeesessessssessesaesssaesssaesssessssessssessssassssessssassssessssan MI-117

III. El‘derecho’ alareeleccidn. El caso “Partido Justicialista de la Provincia
de SANTAFE” (1994) woveerireeeereereeeeetestectet ettt e sae s eseseesessesaeseebesbennens III-118

IV. El derecho a votar y a ser elegido de los detenidos sin condena. Los
casos “Alianza Frente para la Unidad” (2001) y “Mignone” (2002)......... III - 120
V. Eljuicio de las elecciones. El caso “Bussi” (2007) ....c.coceveveverererenerereeeenenes III - 122
VI. Breve CONCIUSION....cc.ceiiiiirieriieieieneeteiesiee ettt ettt sbe e enees III - 125

CariTuro XVI

LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES
(CONTRATO DE TRABAJO)

Por Adelina Loianno

Textos de jurisprudencia
CSJN, 8/11/1866, “Varios puesteros proximos al Mercado Central c. Em-
presario del mismo Mercado’) Fallos: 3:486 .........ccccevevveerienenieeneneneeennes III - 127

CSJN, 21/9/2004, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A. s/
accidentes - ley 9688’, Fallos: 327:3753. (Ver T. I, p. 986).....c.cccceveuerererunene III - 131

CSJN, 14/9/2004, “Vizotti, Carlos Alberto c. Amsa s/despido’, Fallos:
B YA 1 USRS III - 131

CSJN, 3/5/2007, “Madorran, Marta Cristina c. Administracién Nacional
de Aduanas s/reincorporacion’; Fallos: 330:1989 ........ccceceverevveenveneneenens III - 140

CSJN, 1/12/1958, “Hogg, David y Cia. s/recurso de apelacion c. senten-
CIA) FALlOS: 242:353 ..ttt ettt eveesaeesseesaseestesareeseeseesaneenes III - 150

CSJN, 30/10/1979, “Hilanderias Olmos S.A. s/recurso de inconstitucio-
nalidad - ley 16936’ Fallos: 301:963......c.ccccceeuvuecimnmeneneenenrceneeneereennenenes III - 157

CSJN, 11/11/2008, “ATE c. Ministerio de Trabajo s/recurso de hecho’,
Fallos: 331:2499. (Ver T. I, p. 225) ettt ettt a et b nnens III - 160

CSJN, 27/12/1996, “Chocobar Sixto C. c. Caja Nacional de Prevision So-
cial para el Personal del Estado y Servicios Publicos’, Fallos: 319:3267.

(VET T T, P 788) ettt ettt ettt se b essens III - 160
CSJN, 8/8/2006, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes varios’,

Fallos: 329:308 .....ooovuiieieriieieireeiieeseesseseesreesaeesseesssessaesssessseessessseesssesssenes III - 160
CSJN, 26/11/2007, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes va-

T10S) FAllOS: 330:4866....c...ueiieevieiiieeeieieeeieieesiteeeeaeeesreeessseessssesssssesssssesssessnns III - 166

Comentario
I. Nota al fallo “Varios PUESLEIOS” .........cceeerueerirueerieenirieeniereresieeseereeseenenes III- 170
II. Nota al fallo “AQUINO” ......cocevuerieirirrerietrereetees et III-172

III. Nota al fallo “VIZOTH” ...covvivereireicieciicireccee ettt eee et b eaneesreens I - 172



798 PABLO L. MANILI (DIRECTOR)

Tomo/Pag.

IV. Nota al fallo “Madorran” ........cocceeeerererieerenieinieieninetreeseeeeseeseeseeneseenene Im-173
V. Nota al fallo “HOZE” ....eveververerirreirieiininietrisietseeiesteiee sttt seesenaenene Im-173
VI. Nota al fallo “Hilanderias OImos” ........ccccceveeereennerenecrnreeneeneeneenenes I - 174
VII. Nota al fallo “ATE” ......c.ooreirieiinieicenieietsieenteieesie ettt et III-175
VIII. Nota al fallo “Chocobar”..........coeceerereneeeninieinnreinieeneeeseeeeseeeseeneseeen III- 176
IX. Nota al fallo “Badaro” (2005).......ceerevveeereerereeeereerensesereereesessessesesessesenes III- 176
X. Nota al fallo “Badaro” (2007).......ccceeerereeverresrereeeeresieeeeesessessessesesessessesens I -177

Carituro XVII

LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES
(RIESGOS DE TRABAJO)

Por Marcelo J. Salomon

Textos de jurisprudencia

CSJN, 1/2/2002, “Gorosito c. Riva S.A. y otro s/danos y perjuicios’, Fa-

JLOS: 325:11 woiiiieecieiecieeceieecetreecetre e et e eraeecebeeeeabeeeesbeeebaeeebeeeeareeenbeeeenreeenns III - 179
CSJN, 7/9/2004, “Castillo, Angel Santos c. Ceramica Alberdi S.A!, Fallos:
B27:3610 ceeeiiiiiiieieiiieeeeccere et e e e e e r e e e e e e e e e e e e e e e senabbrraaaae III - 186
CSJN, 21/9/2004, “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A. s/
accidentes - ley 9688’, Fallos: 327:3753. (Ver T. I, p. 986).....c.cccceveuererurunenn III - 194
CSJN, 26/10/2004, “Milone, Juan A. c. Asociart S.A. Aseguradora de
Riesgos del Trabajo s/accidente’; Fallos: 327:4607 ........c.cccccveererrecnnenne. III - 194
CSJN, 31/3/2009, “Torrillo, Atilio Amadeo y otro c. Gulf Oil Argentina
S.A. Y otr0’) Fallos: 322:709 ......cccvueuiririeinieieinieenesieenteseeeieeseereseseeseseeseenees III - 201
CSJIN, 17/4/2012, “Obregén, Francisco Victor c. Liberty ART ................. I - 213
Comentario
I INEFOAUCCION cuecvveitriciteereeie ettt ettt eete e et ebeesresbseeseeeaseenseenseensnennns III - 217

II. El desacople constitucional de la LRT y sus agregados: la doctrina de la
CSTIN ettt ettt st ettt et e st e s bt e st e et e b e st e bt e st e e abeebeeneas I1I - 218

CariTuro XVIII
LOS DERECHOS GREMIALES
Por José M. Onaindia

Textos de jurisprudencia

CSJN, 11/11/2008, “ATE c. Ministerio de Trabajo s/recurso de hecho’,
FalloS: 331:2499 ..oviiveeieeeieeeeecreeete ettt vt eraeebeene e aeeereeeaneenne e III - 225

L. INtrOAUCCION . ..cuviiiiieeciieecctee ettt eetee e eteeeste e eeabe e eebaeesbeeesbeeeesbaeennnns III - 234
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IV.
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El fallo “ATE” y la interpretacién del derecho a formar organizaciones
SINAICALES ... III - 235
El bloque de constitucionalidad en la sentencia de la Corte................... III - 238
CONCIUSION. ...ttt III - 240

CariTuro XIX
EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Por Beatriz L. Alice

Textos de jurisprudencia

CSJN, 17/5/2005, “Séanchez, Maria del Carmen c. ANSeS s/reajustes va-

T10S) FAllOS: 328:1602.......ueiieevieiiereeeieeeeieeeereeeereeessreeessreeesseeeeseseesessssseeenns III - 243
CSJN, 8/8/2006, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes varios’,
Fallos: 329:308. (Ver T. I1I, p- 160) cueerirereeeeereeee ettt aenees III - 255
CSJN, 28/11/2006, “Pellegrini, Américo c. ANSeS s/reajustes varios’, Fa-
J1OS: 329:5525 veiiveiieieeeeteeeereeesreeeereeesaeeeeaeeeesseseeatesestreeeateeeareeebeesenreeenns III - 255
CSJN, 26/11/2007, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes va-
rios’) Fallos: 330:4866. (Ver T. II1, P. 166)......ccccceererureruereuererenereresesiereneneeens III - 257
CSJN, 11/8/2009, “Elliff, Alberto José c. ANSeS s/reajustes varios’, Fallos:
116 12 e L RTINS III - 257
Comentario
....................................................................................................................... III - 264

CariTuLO XX
EL DERECHO AMBIENTAL
Por Daniel A. Sabsay

Textos de jurisprudencia

CSJN, 14/5/1887, “Saladeristas Podesté c. Prov. de Buenos Aires’, Fallos:

1S 3 74 TR RPTRNN III - 273
CSJIN, 8/7/2008, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y
otros s/danos y perjuicios’; Fallos: 331:1622 .......ccccecevevereneeneereneneneenienens III - 278
CSJN, 17/4/2007, “Villivar, Silvana c. Prov. del Chubut y otros’, Fallos:
13101 R4 U PTNN III - 291
CSJN, 26/3/2009, “Salas, Dino y otros c. Salta, provincia de s/amparo’,
FallOS: 332:663 ....cveeveeereeerriereereeiteeeteeereeeeereeseesseeessesseeessesseenseesseessseensenes III - 296
Comentario

....................................................................................................................... III - 299



800

PABLO L. MANILI (DIRECTOR)

II.
II1.

V.

Tomo/Pag.
Carituro XXI

EL DERECHO DEL CONSUMO

Por Marcelo A. Lopez Alfonsin

Textos de jurisprudencia

CSJN, 7/5/1998, “Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provi-
sién de Servicios de Accion Comunitaria s/amparo’, Fallos: :321:1352... III - 307

CSJN, 7/5/1998, “PRODELCO c. PEN s/amparo’, Fallos: 321:1252 .......... III - 313
Comentario
....................................................................................................................... III - 352
Carituro XXII

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

Por Paulina R. Chiacchiera Castro

Textos de jurisprudencia

CSJN, 9/9/1929, “Don Lorenzo Guari y otros contra la Provincia de Ju-
juy, sobre reivindicacion’; Fallos: 155:302 .......cccoeccvrerenreenenreneneeenenrennnes III - 361

Analisis jurisprudencial.........cccoccerereneernieneneenceeeee e III - 369

CSJN, 11/07/2002, “Comunidad Indigena Hoktek T’Oi Pueblo Wichi c.
Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/amparo - re-
curso de apelacion’) Fallos: 325:1744 ........ccoueevreneneeeneneeeneeeneneeeneeneeees III - 369

Andlisis juriSprudencial.........c.ecceeeerierirenenienninescneeeeeeee e III - 371

CSJN, 8/9/2003, “Comunidad Indigena Hoktek T'Oi Pueblo Wichi c. Se-
cretaria de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/amparo - recur-
so de apelacion’, Fallos: 326:3258.......cccecevveerieenenieinieienineeenieeeseseeeneesens III - 372

Analisis jurisprudencial.........cccoccceeevnieernenineinncec e III - 377

CSJN, 18/9/2007, “Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacio-
nal y otra (Provincia del Chaco) s/proceso de conocimiento’, Fallos:

B30: 4134 .o I1I - 378
Andlisis jurisprudencial.........ccccceeeerienirineninninceeeeeeeene III - 383
Comentario
INETOAUCCION ..ottt enes III - 384
Caso “Don Lorenzo Guari” (1929) ......cccceveeevreveereereeeneereeeeresseeeeesessennens III - 385
Caso Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T'Oi (2002 y
2003)...teuerereiereeeteret ettt et b e s b e et ere et ese et ebe st ere s bensetesesetennaas III - 386

Caso Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat (2004) ... III - 388
Caso “Defensor del Pueblo de la Nacion” (2007) ......ccceeeeeerevreveeesresvenenne III - 389
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VI. Reflexiones fiNales ........coueeueeerieieenieieeceicrecereecteeeee v eere e ereeere s s III - 391

DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Carituro XXIII
LA ACCION DE AMPARO

Por Eduardo P, Jiménez

Textos de jurisprudencia
CSJN, 27/12/1957, “Siri, Angel s/interpone recurso de hébeas corpus’,
FalloS: 2391459 ...uviiieeieeeeecteeteete ettt st ete e re e s e e et e e be e ae e ra e e raeenaeens III - 395
CSJN, 5/9/1958, “Kot, Samuel’, Fallos: 241:291. (Ver T. I, p. 859).............. III - 399
CSJN, 29/3/1967, “Outon, Carlos José y otros s/amparo’, Fallos: 267:215 III - 399
CSIN, 7/7/1992, “Ekmekdjian c. Sofovich, Gerardo y otros’, Fallos:

315:1492. (VEr T. 1L, P. 313) cucueeieeieeieeeiereirieeeeseesessesessssesesesesessesessesesessenenes III - 404
CSJN, 5/3/2003, “Provincia de San Luis c. Estado Nacional s/amparo’,
Fallos: 326:417. (VEr T. IL, P. 72) eveveeeriereeriererieieesseeeessesessesesessesessesesessesenes III - 404

CSJN, 15/10/1998, “Urteaga, Facundo Raul c. Estado Nacional - Estado
Mayor Conjunto de las FEAA. s/amparo - ley 16.986, Fallos: 321:2767 .. III - 404

CSJN, 24/2/2009, “Halabi, Ernesto c. PEN - Ley 25.873 - Dec. 1563/4,

Fallos: 332:111. (VEr T. IL, P. 377) ceueeeerereeeereeeeeireristeseeieseenesessssesesesssenenens III - 430
Comentario

L. GENETAL ..ottt et e e esba e e be e e abeeenees III - 431

II. Lacreacién del proceso de amparo.........oeeeceeervereereeenenrenieneeresenseneeens III - 431

III. La actuacién de la Corte Suprema de Justicia en tiempos de la vigencia
AELALEY 16.986 .....oveeereieieierieieteiesetet ettt ettt sbe st III - 437

IV. Laactuacidn de la corte suprema de justicia en tiempos posteriores a la
reforma constitucional de 1994 .........ccecevvererierirerenenieienenereeeeseseeene III - 444

CariTurLo XXIV
EL HABEAS CORPUS

Por Néstor P. Sagiiés

Textos de jurisprudencia
CSJN, 3/12/1985, “Granada’, Fallos: 307:2304......c..cooveveeeeevreenreereenneennes III - 453
CSJN, 22/3/1988, “Cafassi, Emilio F. s/hdbeas corpus’, Fallos: 311:308).. III - 467
CSJN, 3/5/2005 “Verbitsky, Horacio’, Fallos: 328:1146. (Ver T. II, p. 584). III - 468
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Tomo/Pag.
CSJN, 29/5/2007, “Haro, Eduardo M. s/habeas corpus’, Fallos: 330:2429. III - 468

Comentario
L INErOAUCCION . ..cviviieieiirietetetei ettt ettt ssesn et III - 471
II. Control judicial de la declaracion del estado de Sitio .......cccccevvevereruenneee III - 472
III. Eltipo de “amenaza” para plantear el habeas corpus preventivo........... III - 474
IV. El hdbeas corpus correctivo, y el colectivo.........oevuevurenenenienenencneneenns III - 475

V. El carédcter sumario del hdbeas corpus y los derechos del afectado.
Oportunidad del rechazo in iMine ........c..cocevvevererenenieieneneneieesenieene III - 477

CariTuLO XXV

EL HABEAS DATA Y LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES

Por Oscar R. Puccinelli

Textos de jurisprudencia

CSJN, 13/10/1998, “Aguiar de Lapac6 Carmen s/recurso extraordina-
rio (causa n° 450) Sudrez Mason”. S.1085.LXXXI, “Suarez Mason, Carlos
Guillermo s/homicidio, privacién ilegal de la libertad, etc.” .................... III - 481

CSJN, 15/10/1998, “Urteaga, Facundo Ratl c. Estado Nacional - Estado
Mayor Conjunto de las FEAA. s/amparo ley 16.986’, Fallos: 321:2767.

(VT T, TIL, P. A04) oo eeeeeseseeseeeeeeseesseeseessssesssesesesesssessesssssssseneesseee 11 - 486
CSJIN, 16/9/1999, “Ganora, Mario Fernando y otra s/habeas corpus’, Fa-
JLOS: 322:2139 ittt et e et b et e e s saba e e e e s aaa e e e e s aaaaeeeens III - 486
CSJN, 19/4/2011, “R. P,, R. D. c. Estado Nacional - Secretaria de Inteli-
gencia del Estado s/recurso de hecho’, Fallos: 334:445........c.cccceceeenunee. 111 - 492
CSJN, 6/3/2001, “Lascano Quintana c. Organizacién Veraz S.A. s/hé-
beas data’) Fallos: 324:567 .....cc.ccveeevveereereeirenreereeeesreeseesesseeseesesseeseessessennes III - 495
CSJN, 5/4/2005, “Martinez, Matilde Susana c. Organizacién Veraz S.A/,
FallOS: 327:797 ettt e e e e e e e saaa e e e e eaaaeeeeaas II1 - 498
CSJN, 8/11/2011, “Catania, Américo Marcial c. BCRA - (Base Datos) y
otros s/hdbeas data’, Fallos: 334:1276 ....ccuviieueeieirieeereeisieeeineeeeseeesseeennnes III - 502
CSJN, 8/11/2011, Napoli, Carlos, Alberto c. Citibank N.A. s/recurso de
HeChO’) FalloS: 334:1327...uviiieiiieieeeeeeeeeeeeeeeeteeeeeessveeesaeessssesssssesssasessnseesns III - 504
Comentario
L. INEEOAUCCION . ....vveeurieeieereecieeeee ettt et e et e e e e e aeereeseestaeeseeeaneeseenseensnennns III - 507
II. Los casos “Aguiar de Lapacd” y “Urteaga” (1998).....cccoeverereerererererueeenenes III - 508
III. Los casos “Ganora” (1999) y “R. P, R. D (2011)..c.ccueererenerereercrcecneneenns III - 511
IV. Los casos “Lascano Quintana” (2001) y “Martinez” (2005) ........c.ccceeueuene III - 512

V. Los casos “Catania” y “Napoli” (2011)....cccoeueuereuereninirininieeeeeneneseseeeenene III-514
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Tomo/Pag.
CariTuro XXVI

ACCION DECLARATIVA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Por Maximiliano Toricelli

Textos de jurisprudencia
CSJN, 26/9/1985, “Provincia de Santiago del Estero c. Nacién Argentina
V Otros’; Fallos: 307:1804.....c.cccuirivieinirieinieinneietrreeeeetnaeeeereesaeeeenesenes III - 517
CSJN, 13/11/1990, “Provincia de Mendoza c. Compaiia Argentina de
Teléfonos S.A. y otro’) Fallos: 313:1152.......ccccvecineeneneenenrcenieeneereeneenenes III - 519
CSJN, 21/12/2000, “Aguas de Formosa S.A. y otra c. Formosa, Provincia
de s/accién de inconstitucionalidad’, Fallos: 323:4192 .....cccccevvvvveevveeennnes III - 520

CSJN, 11/12/2007, “Asociacién de Bancos de la Argentina y otros c. Cha-
co, Provincia del s/accién declarativa de inconstitucionalidad’, Fallos:
3304953 ..t e e e ee e e e ra bbb e eeeeeeesaabba b aaaaeaees III - 522

CSJN, 15/9/2009, “Molinos Rio de la Plata S.A. y otra c. Misiones, Provin-
cia de s/accién declarativa de inconstitucionalidad’, Fallos: 332:2139.... III - 525

Comentario
L. INtrOAUCCION . .cccuviiiiriecciiec ettt ceree et ebeeesbeeeeabeeeebaeesbesesseeeesbaesnnnns III - 526
II. Larecepcién de las medidas cautelares..........cooeeeveeeeeerenenienenenenieneenens III - 527
III. Consideraciones fiNales ...........coceeeverveereeiireeireenreeneeeee e esre e ereenneens III - 533
I

DERECHO INTERNACIONAL

Carituro XXVII
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 7/7/1992, “Ekmekdjian c. Sofovich, Gerardo y otros’, Fallos:
315:1492. (VEr T. IL, P 313) vttt ettt enens III - 537

CSJN, 27/12/1996, “Chocobar Sixto C. c. Caja Nacional de Prevision So-
cial para el Personal del Estado y Servicios Publicos’, Fallos: 319:3267.

(VBT T. T, P 788) ettt ettt ettt s s III - 537
CSJN, 26/12/1996, “Monges, Analia M. c. UBA), Fallos: 319:3148............. III - 537
CSJN, 19/9/2000, “Gonzélez de Delgado, Cristina y otro c. Universidad

Nacional de Cordoba’; Fallos: 323:2659 .......eevvvieivreeeieeeenieeeeiieeesveeesveeenns III - 566

CSJN, 7/4/1995, “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién’
Fallos: 318:514. (VEI T. I, P. 63) cueveveeereereereeririeeesseeesseseseseessesessesesessesenes III - 588
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L
II.
II1.

IV.

V.

VI

Tomo/Pag.
CSJN, 12/9/1996, “Bramajo, Herndn J. s/incidente de excarcelacién’, Fa-
11OS: 319:1840 ...ttt ettt ettt ettt III - 588
CSJN, 23/4/2008, “Acosta’, Fallos: 321:331:858. (Ver T. II, p. 503) ............. III - 591
CSJN, 21/12/2000, “Felicetti, Roberto y otros (La Tablada)” s/revision,
Fallos: 323:4130 ...eovueeuieiiieeieiesieeie ettt sttt et sa e s b et ss e s et eees III - 591
CSJN, 14/6/2005, “Simon, Julio Héctor y otros’, Fallos: 328:2056............. III - 612
CSJN, 13/7/2007, “Mazzeo, Julio L. y otros’, Fallos: 330:3248 ................... III - 787
Comentario
INTTOAUCCION ...uveieeniiiieiieiesiceteiee ettt s ae ettt sbesaeesaesaesaaennens III - 846
Antecedentes de la reforma de 1994.........ccccoevererenieninienenenieneneneseeeenes III - 846
La jerarquia normativa. Conformacién del bloque de constitucionali-
QA ettt sttt a et ene III - 848
La aplicabilidad de la jurisprudencia internacional en el derecho ar-
=03 11010 L TN III - 850
La aplicacion retroactiva del derecho internacional de los derechos hu-
TITIATIOS .evenveeureeurenntesten et eteeeste s st esseesabeebesse e be e e st e sabesaesabeesse e st e snneenneeanenanees III - 853
a) INITOAUCCION ..uvoviriieeietieteieeceee ettt bbb enas III - 853
b) La aplicacion retroactiva del derecho internacional de los dere-
ChOS hUMANOS ...eeiiiiiiiieieiee e III - 855
c) Elcaso “Barrios Altos” de la Corte IDH ........ccccoeeveveeereerereeeereerennene. III - 858
d) La diSIAEINCIA ..veveererereiereeieieeiereeeteee et sa b eae e snenens III - 859
€) NUESLIA OPIMIOI ..eeveinieeereriereieteirieneeeeeeesereseesesessesesaeseseseesesessesesesens III - 860
CONCIUSIONES ...vvenieiiriieienieetetesit ettt ettt sttt st et e saesae et e ssesreeaenne III - 863
Carituro XXVIII

EL DERECHO DE LA INTEGRACION

Por Eve Rimoldi de Ladmann

Textos de jurisprudencia
CSJN, 13/10/1994, “Cafés la Virginia S.A. s/apelacion (por denegacion
de repeticidn)’) Fallos: 317:1282 ........cccvvveererreerereenieerieseeseeeesessesesseseenses III - 865

CSJN, 7/5/1998, “Dotti, Miguel A. y otro (incidente de apelacién auto de
nulidad e incompetencia)’; Fallos: 321:1226.......ccceueueueenenenerereneeneneeeens III - 871

CSJN, 21/12/1999, “Mercedes Benz Argentina S.A.C.LELM. - T.EN.
N© 8010-A . A.N.A 623 XXXIIL ...eveirenireererinieerieieesieeseeseesieeneeseeseenens III - 874

CSJN, 27/4/2010, “Sancor Cul (TF 18.476-A) c. D.G.A!, Fallos: 333:508... III - 877

Comentario
....................................................................................................................... III - 879
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Tomo/Pag.
TOMO IV

PODER LEGISLATIVO
CariTuro XXIX

EL DERECHO PARLAMENTARIO
Por Guillermo C. Schinelli

Textos de jurisprudencia

CSJN, 7/9/1893, “Cullen, Joaquin M. c. Llerena, Baldomero’, Fallos:

53:420. (VI T. I P. 1105) w..vveerrveeseeereeseeseseeseseeessssessssessessesssesssssssssssseen IV-3
CSJN, 20/9/1963, “Soria de Guerrero, Juana A. c. Bodegas y Vinedos Pu-
lenta Hnos!, Fallos: 256:556 (T. 1, P. 305) ...c.cceerererirerrereueieeneneseseseeseneeeens IV-3
CSJN, 15/12/1998, “Nobleza Piccardo S.A.I.C. y E. c. Estado Nacional -
Direccién General Impositiva s/repeticion’; Fallos: 321:3487 .................. IV-3

CSJN, 13/12/2007, “Bussi, Antonio Domingo c. Estado Nacional (Con-
greso de la Nacién - Camara de Diputados) s/incorporacién a la Cdma-

ra de Diputados’, Fallos: 330:3160. (Ver T. IIL, P. 73) ..c.cecererenerurereenereeneens IV-5
CSJN, 15/6/2010, “Thomas, Enrique c. Estado Nacional s/amparo” Fa-

110S: 33311023 ...ttt ettt s e st ae b et eae e ae e reesraeenaa e IV-5

Comentario

L. INtrOAUCCION ...c..iiuieieieeiieiesieecetese ettt et sae e e saesbe et esbesba e s esaesaeennens IV-16

II. AnNAlisis A€ 10S CASOS......everuiriiriiniieieienteteriese ettt IV-17

a) Caso “Cullen €. LIEIena” .........c.ccevveevreeeeeesreieeeesreeeeeeesessessessesenns IV-17

b) Caso “Soria de GUEITEIO ........ccccveveereererreieisieieeereeseseeeeeesessesaeeesens IV-18

c) Caso “Nobleza PicCardo..........ccoevueveverieereereresieeeeeeeesereseseessesessenens IvV-19

) €SO “BUSSL” ..euvevrereiriienietiitesteeeee ettt et ettt ersebe b sse s ene e IV -20

€) €S0 “BINOH ...ecvereeereerereieeeeteeee ettt a e sse s s sesae s enene IV -23

f) €S0 “TROMAS” ....ccveeerierereieieteete ettt re bt se e sesae e esene IV-24

III. AlgUNAs CONCIUSIONES .....c.coveruerieiriirierieeeitniesteteeereretee et IvV-24

CapiTuLO XXX

LAS INMUNIDADES Y PRIVILEGIOS PARLAMENTARIOS

Por Diego L. Frossasco

1. Inmunidad de opiniéon

Texto de jurisprudencia

CSJN, 19/9/1864, “C. XLII Criminal contra D. Benjamin Calvete, por in-
jurias por la prensa contra un senador, sobre jurisdiccién’, Fallos: 1:297 IV - 27

Comentario
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Tomo/Pag.

Texto de jurisprudencia

CSJN, 25/11/1960, “Martinez Casas, Mario s/querella’; Fallos: 248:462 ..
Comentario

Texto de jurisprudencia

CSJN, 7/6/2005, “Recurso de hecho deducido por la defensa de Jorge Ri-
vas en la causa Rivas, Jorge s/calumnias - Causa 4758’, Fallos: 328:1893

Comentario

2. Inmunidad de arresto

Texto de jurisprudencia

CSJN, 15/12/1893, “Causa CCCLIII Contra el Dr. Leandro N. Alem y el
Dr. Mariano N. Candioti, por rebelidn contra el Gobierno Nacional; so-
bre excarcelacién bajo fianza e inmunidad de los miembros del Congre-
SO, FAILOS: 541432 wooeveeeeeieeeeeeeeeeeeeetee et e ete e et e sssaeesesteessabeessnsesesssessseessnnes

Texto de jurisprudencia
CSJN, 4/11/1986, “Cuervo, Raul s/muerte’, Fallos: 308:2091 ........cc.cceu....

Comentario

CarituLo XXXI
EL juicio poLiTICO
Por Alfredo M. Vitolo

Textos de jurisprudencia

CSJN, 19/9/ 1864, “Bilbao, Francisco’, Fallos: 1:302: ......c.cceevvvevvvrersvveennnnes

CSJN, 13/1/1885, “Ugarriza c. Carlos Hadley s/levantamiento de aperci-
bimiento’) FAlloS: 27:389....cccuiiiiieiieiieeiieeeiteeeeiteesteeeeveessseeessssesssasessnseesns

CSJN, 6/9/1910, “Urdéniz y Cia. c. Ezequiel Ramos Mexia p/danos y
perjuicios’; Fallos, 113:317 ..c.coiiririeirinieirieienieeetrieieesieeseeree et nenes
CSJN, 5/4/1922, “Castellanos, Joaquin s/juicio politico’, Fallos: 136:147
CSJIN, 14/9/1931, “Irigoyen, Hipdlito s/ excepcién de incompetencia de
jurisdiccion’) Fallos: 162:133.......cceurrueiemeueineninerinieiereneeeeieesiesesenesesesessens
CSJIN, 28/12/1987, “Magin Sudrez’, Fallos: 310:2845 ........ccccceveverereenennene

CSJN, 1/11/1988, “Cagliotti, Carlos N. s/querella c. Molinas, Ricardo F.
por el delito de injurias’, Fallos: 311:2195.......ccccveerireienieenenieenenieeneenenes

IV-30

IV-32

IV-33

IV-52

IV -53

IV-61

IV-61

IV -62

IV-63

IV - 66

IvV-71
IV-73

IV-75
IV-92
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Tomo/Pag.
CSJIN, 24/9/1991, “Molinas’; Fallos: 314:1091......ccccecevvrerereneereeenerienienens IV -125
CSJN, 3/12/1991, “Del Val’) Fallos: 314:1723 ....covevveierieereeeeereeeeesreeseeenes IV - 143
CSJN, 9/12/1993, “Nicosia’, Fallos: 316:2940. (Ver T. I, p. 607)......c.cccen... IV-151

CSJN, 18/8/1994, “ATE San Juan, Secretario General Héctor Sanchez s/
juicio politico - inconstitucionalidad’, Fallos: 317:874. (Ver T.II, p. 447). IV -151

CSJN, 11/12/2003, “Brusa’, Fallos: 326:4816.........cccveevevrieeeiireeeeenreeseennns IV -151
CSJN, 23/8/2005, “Acuiia, Ramoén Porfirio’, Fallos: 328:3148.......couveen.e. IV -180
CSJN, 16/8/2006, “Boggiano’; Fallos: 329:3235 .........cccccvvevereerenenreerennennnnes IV -184
Comentario
....................................................................................................................... IV - 264
Carituro XXXII

LA DELEGACION LEGISLATIVA
Por Pablo L. Manili

Textos de Jurisprudencia

CSJN, 20/6/1927, “Delfino y Cia’, Fallos: 148:430.......ccceccoevuerereruerererneennes IV - 269
CSJN, 17/5/1957, “Mouviel, Ratl O. Fallos: 237:636.........ccovvvevvrveievveeennnes IV -272
CSJN, 2/12/1993, “Cocchia, Jorge c. Estado Nacional y otro’, La Ley
1993-E, 633, FAllOS: 316:2624 .....eeeeiieeeeeeeeeieee et eeeeeee e eeeaeeeeessaaeeeeeas IV - 282
CSJN, 5/3/2003, “Provincia de San Luis c. Estado Nacional y otros s/pe-
sificacién - Inconstitucionalidad’) Fallos: 326:417. (Ver T. 11, p. 72) ......... IV-318
CSJN, 21/10/2003, “Selcro S.A. c. Jefatura de Gabinete de Ministros’, Fa-
JLOS: 326:4251 uveeeeieieeeeeeereecereecere ettt eesaeeeebeeeesseeeesseeessaeeebeeeeseeeebeeeeareeenes IV - 318
CSJN, 4/11/2008, “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal c.
EN - PEN - ley 25.414 - dto. 1204/01 s/amparo’, Fallos: 331:2406............. IV-323
Comentario
L. INEEOAUCCION voovvierrieniierieteeetee e et et eereeeteeeseeeeeebeeseestseesseeaseenseenseensnenses IV - 347
II. Comentario de loS falloS........ccuecieevieiieecrieieeciecreee et IV - 349
III. CONCIUSIONES ..uvvievriierreeiitieeeetteeeitreeeetereeiaeeesireeeetaeeeeseeeessseeesesesbaeeesseeessseens IV - 354

Carituro XXXIII
LA PROMULGACION PARCIAL DE LEYES
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 28/03/1941, “Giulitta, Orencio A.y otros c. Nacién Argentina’, Fa-
|1 Lo <1 T TR IV - 357
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Tomo/Pag.
CSJN, 9/8/1967, “Colella, Ciriaco c. Fevre y Basset S.A. y/u otro’; Fallos:
208:352 ittt reeee e e e e e eeettr———eaeeeeeeeettrrarara——————aeeeeeeeerasrrrnnnnnnns IV - 361
Comentario
L. INtrOAUCCION ...cuviiiiieecciteecctiec ettt ettt e sbe e eeabe e e beeeebesesbeeeesbseennnes IV - 368
II. Comentario de los FalloS.......coceevueeiiiiieieireieiieeceie et ceree s IV - 369
CarituLo XXXIV

LA AMNISTIA
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJIN, 11/7/1973, “Pivovarov, louri s/robo, etc. en su perjuicio. Procesa-

dos: Carlos Benigno Balbuena y otros’, Fallos: 286:59..........c.ccceevrvruenennee IV-373
CSJN, 21/11/1973, “Lucero, Franklin s/amnistia, ley N° 20.508’, Fallos:
2872300 ouueeeeiiieeieeiieeeerie et eee it reeeetb e e ettt eerata e e et aa e aeraraaeerraneeerrraaeeres IV -375
CSJN, 14/6/2005, “Simon, Julio Héctor y otros’, Fallos: 328:2056. (Ver
T IIL, B12) cveriieeeeteeteeteeeeeeteete e e e se et aeseebe st e b e e ebeebe b e s eseeseesensesseseesesensens IV - 380
Comentario
I INEEOAUCCION: ..vveeevieniierieieeeee e et ere et eeteeeeeeaeebeeseestseeseeeaseeneenseennnennes IV - 380

II. Algunas interpretaciones amplias del alcance de las leyes de amnistia IV - 381

III. La extensién del concepto de amnistia a leyes que no la concedian ..... IV - 382
TV, CONCIUSIONES ...c.uerviieniriirienieieiieieetesiestet ettt ettt sse st et e e ssessensenees IV - 386
P
PODER EJECUTIVO
CarituLo XXXV

LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 27/12/1990, “Peralta c. Estado Nacional’, Fallos: 313: 1513. (Ver
ToIL Pr34) oot sss s ss s sasss s IV - 389

CSJN, 6/6/1995, “Video Club Dreams’, Fallos: 318:1154 ........cceevvevvveennes IV - 389
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Tomo/Pag.
CSJN, 19/8/1999, “Verrocchi, Ezio Daniel c. PEN - Administracién Na-
cional de Aduanas s/ accién de amparo’, Fallos: 322:1726) ........cceeuennnn. IV - 415
CSJN, 19/5/2010, “Consumidores Argentinos c. EN - PEN - Dto. 558/02-
SS - 1ey 20.091 s/amparo 1€y 16.986”.........cccoeeverrerenrererenreereereinrenineenenenes IV - 428
Comentario
I. Antes delareforma de 1994 .......coueeieieeeciieeiieeciee e e reeenees IV - 444
II. Lareforma de 1994 ieeeeiieeeiee et certeecetreeeraeeeebaeeeabeeeesneeensbaeennes IV - 446
III. Después delareforma de 1994 .........cceceirevienininenienieineneneeeeseseeeenes IV - 447
IV. La Jurisprudencia reCIENLE .........coeeuevueerrerienieninienienieeeieeeeseesteeesessesseseenens IV - 450
V. CONCIUSIONES ...vveivviicteeeeieeceree ettt ere e ceteeceabeeessteeebaeeeseeeesseeeesseesnseeeas IV - 453

CaAPITULO XXXV
EL INDULTO

Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 6/10/1868, “Luengo’, Fallos: 6:227.........ccccceoevueererrereneerenenreenenneennes IV - 455
CSJIN, 2/8/1922, “Ibanez’, Fallos: 136:244.........cccevevvevueerereniereeesiesieneeens IV - 459
CSJN, 14/9/1931, “Irigoyen, Hipdlito s/ excepcidn de incompetencia de
jurisdiccién’; Fallos: 162:133. (VEr T. IV, P. 75) wc.ceveverererereeeerereenenenereeeenenes IV - 464
CSJN, 11/12/1990, “Riveros’; Fallos: 313:1392......cccccevvevveereeeireerrenreenneennes IV - 464
CSJN, 6/4/1993, “Dale0’, FalloS: 316:507 ....ccovuveiviveeecrieiireeeieeesveessveessnnes IV - 474
CSJN, 13/7/2007, “Mazzeo s/recurso de Casacién en la causa Riveros’,
Fallos: 330:3248. (VEr T. I1L, P. 787) .ccueueurueueueueeenerereeeeieieieeenesesesseseneneenens IV - 482
Comentario
L INETOAUCCION . ..cviviiiieiirteieteitet ettt sttt IV - 483
II. Indultos a procesados no condenados..........cceeevereereeererereenieeneneneeens IV - 483
III. Indultos a condenados por delitos tipificados por la Constitucién........ IV - 486
IV. Elindulto en caso de crimenes de lesa humanidad........c.ccccccevereruennene IV - 486
V. Relacién entre indulto y amnistia...........ccceeeveeerenieennenenecineeceneenennene IV - 490
VI. Reflexiones finales ........cccoceeviniiininiiniiiiinicicincnicceeeneseeeeeseseseeene IV -491



810

PABLO L. MANILI (DIRECTOR)

Tomo/Pag.

PODER JUDICIAL

Carituto XXXVII
LAS FACULTADES IMPLICITAS DE LA CSJN

Por Sergio Diaz Ricci

Textos de jurisprudencia y acordadas

CSJN, 21/8/1877, “Lino de la Torre s/hébeas corpus’, Fallos: 19:231....... IV - 495

CSJN, 19/10/1995, “Peldez, Victor s/hébeas corpus preventivo’, Fallos:
1B S K L TS IV -504

CSJN, 19/8/1999, “Fayt, Carlos S. s/accién declarativa’; Fallos: 322:1616.
(VBT T I, P 269) ceveeeieieieeieieneeiesesiesesessesessesesessesessssesassesassesesessesensssesesesenseses IV-514

CSJN, 3/4/1996, “Unién Obrera Metaldrgica de la R.A. c. Estado Nacio-
nal s/juicio sumarisimo’, Fallos: 319:371......cccecveverierinenenienieineneeneeenes IV -514

CSJN, 17/12/1997, “Rodriguez, Jorge - jefe de Gabinete de Ministros de
la Nacidn s/plantea cuestiéon de competencia’, Fallos: 320:2851.............. IV -517

CSJN, 9/6/2004, “Moliné O’Connor, Eduardo s/juicio politico, queja por

denegacion de rec. extraordinario’, Fallos: 327:2205.........cccccevveernueenne IV - 544

CSJN, 1/6/1973, “Venini, Horacio Juan s/remocién’, Fallos: 286:17 ........ IV - 556

Acordada 2/1945, 2/4/1945, Fallos: 201:239 .......oeevveieveeeerieenreeeereeesnneenn IV - 557

Acordada 45/1995, 23/11/1945, Fallos: 318:1772 ....cccceveverereeerenreneenenne IV - 559

Acordada 20/1996, 11/4/1996, Fallos: 319:24 ........cceueeereevreeereecreeeeeveennenn IV - 561

Acordada 60/1996, 15/10/1996, Fallos: 319:2078 .......cccceeveveevveeerenreennnn IV - 564

Acordada 4/2000, 14/3/2000, Fallos: 323:1293 ........ccceeceeviemeneenieneneeneenne IV - 565

Comentario

a) Latutelajudicial efectiva.........cccccevvirieeesininirieeeereneeeeeeseeenee IV-573
a.1. Derecho a la jurisdicciéon (Abatimiento de escollos proce-

SALES) cuvvrereeeteeet ettt ettt ettt ae ettt ete e tennereneen IV-573

.2, JUEZ NATUTAL ...t IV-575

a.3. Preservacion de sus funciones jurisdiccionales.................... IV -575

b) Independencia judicial.........cocoeceurerecuerrenicrriniceireciereeeneeeenes IV - 576

b.1. Garantia de independencia ............cccceeevreerecerennnerccnenenennens IV -576

b.2. Facultades de superintendencia ...........coceceeeevererencreneneeenennes IV-579



MAXIMOS PRECEDENTES 811

Tomo/Pag.
CarituLo XXXVIII

EL ARBITRAJE
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 1/6/2004, “José Cartellone Construcciones Civiles S.A. c. Hi-

droeléctrica Norpatagénica S.A. o Hidronor S.A!) Fallos: 327:1881 ......... IV -581
Comentario
I. El arbitraje como método para la solucién de controversias................... IV - 585
II. El Estado frente al arbitraje ........cocceevveeieineniecininenicicinenieceeenceeeeens IV - 585
III. El control de constitucionalidad en el arbitraje ..........cccccevevvevererennencnne. IV - 588
IV. Los recursos judiciales contra los laudos arbitrales...........ccceccevevuerueenene IV - 588
<-4
FEDERALISMO

CariTurLo XXXIX

SOBERANIA Y AUTONOMIA PROVINCIALES
EN LA DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CS]N

Por Antonio M. Herndndez

Textos de jurisprudencia
CSJN, 9/5/1869, “Resoagli, Luis c. la Provincia de Corrientes por cobro
de Pesos’) Fallos: 7:373 .ottt IV -593

CSJN, 20/9/1926, “Banco de Cérdoba apelando una resolucién de la
Caja de Jubilaciones y Pensiones de Empleados Bancarios’, Fallos:

LA7:239 oo s e s s a e e IV - 600
CSJN, 9/8/1968, “Marconetti Ltda. S.A.I.C., Fallos: 271:186 .........cccvveeu... IV - 602
CSJN, 21/9/2004, “Zavalia, José Luis c. Santiago del Estero, Provincia y
Estado Nacional s/amparo’, Fallos: 327:3852..........ccceceeeveeveneenenienennenenes IV - 606
CSJN, 19/12/2006, “Diaz, Ruth Inés c. Buenos Aires, Provincia de s/ac-
ciéon declarativa de inconstitucionalidad’, Fallos: 329:5814.........ccceveeene. IV -617
Comentario
L. INTTOAUCCION ....eeiuiiieiieiieieieetetet ettt ettt et sae st et be s IV - 622
II. Consideraciones dOCIriNarias.......co.eecerererreriererereriereeenesiesieeeeesesseneenens IV - 622
a) Lasoberaniareside en el estado federal...........c.ccoceveveriverennennne. IV - 623

b) Lasoberania reside en el poder constituyente ...........c.eceeuevnnnnne IV -624



812 PABLO L. MANILI (DIRECTOR)

Tomo/Pag.
¢) Lasoberaniareside en los estados miembros .............ccceveveueenenen. IV - 624
d) La soberania esté dividida y compartida entre los diversos 6r-
denes gubernamentales de la federacion........c..c.coceceveeviriccnnencne IV - 625
III. Lajurisprudencia dela CSTN ....c.ccccociveviiininienininenieieeneneseeeeseeeeenes IV - 629

CariTuro XL
LA AUTONOMIA MUNICIPAL
Por Maria G. Abalos

Textos de jurisprudencia

CSJIN, 21/3/1989, “Rivademar, Angela D.B. Martinez Galvan de c. Muni-

cipalidad de Rosario’, LA LEY 1989-C, 47, Fallos: 321:326 .......c.ceceeveennen. IV - 635
CSJN, 24/8/1989, “Promenade S.R.L. c. Municipalidad de San Isidro’, La
Ley Online: AR/JUR/2307/1989, Fallos: 314:1394 .....ccccecevevueenerreneeennes IV - 644
CSJN, 4/6/1991, “Municipalidad de Rosario c. Provincia de Santa Fe’, LA
LEY 1992-A, 396, FalloS: 314:495 ......cocvieeeereeieeereeceeeee e eereesreeereesaeenneens IV - 656
CSJN, 28/5/2002, Municipalidad de La Plata s/inconstitucionalidad del
decreto ley 9111, Fallos: 325:1249 .....cc.ccvivevievenenenieieenenrenieeeeseeseeneenens IV - 662
CSJN, 24/2/2005, “Ponce, Carlos A. c. Provincia de San Luis’) LA LEY del
11/03/2005, FalloS: 328:175 ...ccveeieereeeieeeeeteeeteeeireeeeeereeeveeereesaeeaeeeveenees IV - 666
Comentario
....................................................................................................................... IV - 698
Carituro XLI

LA CiubAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Por Agustin Zbar

Textos de jurisprudencia y leyes nacionales

CSJN, 7/5/1997, “Gauna, Juan Octavio c. Estado Nacional’, Fallos:

320:875. (VL T. I, P. 710).coeurveereerreeeseeeseseseeesesssssessessssssssssessssssssssenns IV - 707
CSJN, 18/11/1999, “Cincunegui, Juan Bautista c. Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires’, Fallos 322:2856: .......cccveeveeeevneeevireeeeiveeennneenn IV - 707
CSJN, 8/7/2008, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y
otros s/danos y perjuicios’, Fallos: 331:1622. (Ver T. III, p. 278)................ IV-710
CSJN, 18/12/2007, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Provincia
de Tierra del Fuego’ Fallos: 330:5267 .......cccoeuvuevereeucrneninenirierereceeneneens IV-710

Ley 24.588, Poder Legislativo Nacional. Ley que garantiza los
intereses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires.
Sanc. 8/11/1995; promul. 27/11/1995......cccovrierevennrrrereenerereerereenenens IV-716



MAXIMOS PRECEDENTES 813

Tomo/Pag.

Ley 26.288, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ley que garanti-
za los intereses del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires.

Sanc. 22/8/2007; promul. 6/9/2007; publ. 7/9/2007 .......ccccoverereverunnne IV-718
Comentario

I. Contenido dOCIIINATIO.....ccvueeeirreeereeeeieeeereeeireeesreeeereeeerreeeereeesseeeesreesnnes IV-718

II. Sobre el estatus constitucional de la Ciudad Auténoma............cccveeeneeen IV -719

III. Los limites ala autonomia en la ley de garantias del Estado federal y su

interpretacion por la Corte SUprema............ccccceveeniiueinicinineninieinnieines IV -722

IV. Definicién estricta de las limitaciones a la autonomia de la ciudad ...... IV-724

V. Derivaciones del fallo “Mendoza” Competencia originaria.................... IV -725
Capituro XLII

LOS ESTABLECIMIENTOS DE UTILIDAD NACIONAL
Por Pablo L. Manili

Textos de jurisprudencia

CSJN, 15/5/1928, “Frigorifico Armour de La Plata c. Provincia de Bue-

NO0S AIres’) FAlloS: 155:104 ...uvvvivueeeiieieeieeeereeeeeeecereeesseeeesseeeesaeeesseecsnseeenns IV - 727
CSJN, 9/8/1968, “Marconetti S.A. Ltda., Fallos: 271:186 ........cceeuveevvveennes IV -733

CSJN, 28/2/1973, “Hidronor S.A. c. Provincia del Neuquén’, Fallos:
IS 1020 ) PO PP PRPPN IV - 737

Comentario

I INITOAUCCION . ..evirviieiieiirierieteteieeestet ettt sttt be st e e s b senseneene IV - 760

II. Primer Periodo: legislacion y jurisdiccion nacionales exclusivas y ex-
ClUYENtes (1876-1949) ...c.cueuiiriririrerieieieeeertntse ettt ees IV - 761

III. Segundo Periodo: Tesis de la no interferencia con la finalidad del esta-
blecimiento (1949-1968) .....c.cevveeeriererreieriereseeeereereeseeeseeseesessesseseesessesees IV - 763

IV. Tercer Periodo: Nuevamente legislacion y jurisdiccién nacionales ex-
clusivas y excluyentes (1968-1975) ....cccceveeuerereururerenenererererereeneresesesenesenens IV - 766

V. Cuarto Periodo: Vuelta a la tesis de la no interferencia con la finalidad
del establecimiento (1975-1980) ......ccceveeerreriereeeeresieeeeeresresseeeessesseneens IV - 767

VI. Quinto Periodo: Tesis de la no interferencia y de los poderes provincia-
les residuales (Aesde 1980).....c.ccveeeerrerieeererieieeeeereseeeeeere e sseaesees IV - 767
VII. Sexto Periodo: La reforma Constitucional de 1994 ..........cccceeveevienenennnene IV -769
VIII. Amodo de CONCIUSION ......eouiiiiriiiiiiirieeieieeeceteese et IvV-771
Indice general ACUMUIAIVO .........vververveevseiseieieiseseseesse s ssssesesssssnsssssssnsns IV -775
Indice de partes aCUMUIALIVO ........cccvevrveviecvereeereseee et IV -815



CAPITULO VII

SUBSISTENCIA DEL GRAVAMEN

Por Estela B. Sacristdn

“No puedo evitar lo que ya ha pasado’.
FRANCIS SCOTT FITZGERALD,
The Great Gatsby, cap. VII.

TEXTOS DE JURISPRUDENCIA

=  CSJN, 6/4/1993, “Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar”, Fa-

llos: 316:479.

Buenos Aires, abril 6 de 1993.

Considerando: 1. Que la Camara Fe-
deral de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia confirmé la resolucion de la
instancia anterior que habia autorizado
la practica, en el paciente Marcelo Baha-
mondez, de las transfusiones de sangre
que resultaran necesarias para su ade-
cuado tratamiento médico, conforme
las conclusiones de los profesionales
que las indiquen. Contra dicho pronun-
ciamiento, el defensor oficial del nom-
brado interpuso recurso extraordinario,
que fue concedido.

2. Que, segun las constancias de au-
tos, Marcelo Bahamondez fue interna-
do en el Hospital Regional de la ciudad
de Ushuaia en razon de estar afectado
por una hemorragia digestiva. En esas
circunstancias se negd a recibir transfu-
siones de sangre por considerar que ello
hubiera sido contrario a las creencias del
culto “Testigos de Jehova” que el nom-
brado profesa.

3. Que la Camara, al configurar el pro-
nunciamiento de la instancia anterior,
sostuvo que la decision de Bahamondez
constituia un “suicidio lentificado, reali-
zado por un medio no violento y no por
propia mano, mediante un acto, sino
por la omision propia del suicida” que no
admitia tratamiento y de ese modo se
dejaba morir.

Sefiald el tribunal que, al ser el dere-
cho a la vida el bien supremo, no resulta
posible aceptar que la libertad individual
se ejerciera de un modo tal que extin-
guiera la vida misma. El a quo califico a
la posicion del paciente como “nihilista”
y agrego al respecto que "...Nos han re-
pugnado por siempre las viejas lecciones
de la historia antigua que relataban los
sacrificios humanos en el ara sangrienta
de un Moloch insaciable del fuego carta-
ginés. Mucho ha andado laraza humana
para terminar con estas creencias y la
razon de ello ha sido siempre la misma,
preservar el valor de la vida...".
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4. Que el apelante considera, en pri-
mer lugar, erréneo lo afirmado por el a
quo en el sentido de que la decision de
Bahamondez resultaba equiparable a
un “suicidio lentificado”. Por el contra-
rio, sostiene el recurrente, Bahamondez
no quiere suicidarse sino que desea vivir,
mas no desea aceptar un tratamiento
médico que resulta contrario a sus mas
intimas convicciones religiosas. El pa-
ciente, agrega su defensor, es conscien-
te del peligro potencial que su negativa
puede acarrear a su salud —incluso po-
ner en peligro su vida—, no obstante lo
cual, antepone su fe y el respeto a sus
intimas convicciones religiosas.

Fundado en los arts. 14 y 19 de la
Constitucion Nacional, el recurrente
considera que la transfusion de sangre,
ordenada en contra de la voluntad de
Bahamondez, representa un acto com-
pulsivo que desconoce y avasalla las
garantias constitucionales inherentes a
la libertad de culto y al principio de re-
serva.

5.Que, si bien en principio los agravios
resenados son idoneos para habilitar la
instancia extraordinaria pues el recu-
rrente ha cuestionado la inteligencia de
clausulas constitucionales y la decision
ha sido contraria al derecho fundado en
aquéllas (art. 14, inc. 3°, ley 48), resta
determinar inicialmente si ellos poseen
actualidad.

6. Que las coincidentes constancias
de los informes obrantes a fs. 45 y 46,
proporcionados a requerimiento del tri-
bunal, permiten conocer que el cuadro
clinico que motivo las presentes actua-
ciones no ha subsistido. Bahamondez
no se encuentra internado, correspon-
diendo al 15 de junio de 1989 el Ultimo
registro que da cuenta de su asistencia
a la unidad hospitalaria, oportunidad en
la que fue dado de alta en relacion a la
“hemorragia digestiva” que lo afectaba.

7. Que, en esas condiciones, resulta
inoficioso a la fecha de este pronuncia-
miento decidir sobre la cuestion plan-
teada en el remedio federal, ante la falta
de uninterés o agravio concreto y actual
del apelante. Las sentencias de la Corte
Suprema deben ceiirse a las circuns-

tancias existentes al momento de ser
dictadas, aunque sean sobrevinientes al
recurso extraordinario (Fallos: 301:947
—La Ley, 1980-B, 704—; 306:1160;
310:819); y la doctrina del tribunal sobre
los requisitos jurisdiccionales ha subra-
yado que la existencia de éstos es com-
probable de oficio y que su desaparicion
importa la del poder de juzgar (Fallos:
307:188; 308:1489; 311:787).

8. Que no obsta a la aplicacion de es-
tos criterios la mera posibilidad —aun
cuando ésta haya sido calificada como
seria—de que, en el futuro, se pueda vol-
ver a repetir el mismo cuadro de urgen-
cia médica que padecié Marcelo Baha-
mondez, con la necesidad de efectuarle
transfusiones sanguineas (v. informe
de fs. 45 in fine), pues, no importando
esa relativa apreciacion un pronodstico
cierto en torno a la exigencia de tal tra-
tamiento, la situacion del recurrente no
difiere sustancialmente de la de otros
miembros del culto “Testigos de Jeho-
va” que pueden llegar a requerir, tam-
bién en el futuro y con idéntico grado
de eventualidad, una atencion de esas
caracteristicas. Un temperamento con-
trario demandaria, ademas, presumir
—nuevamente de un modo conjetural—
que, indefectiblemente, la actitud que el
apelante asumiria entonces coincidiria
con la que motivd estas actuaciones;
presuncion que —a esta altura— resulta
igualmente inadmisible. De igual modo,
ante la inexistencia de un agravio actual,
no corresponde a esta Corte dictar un
pronunciamiento que decida definitiva-
mente —en funcion de una determinada
situacion de hecho— sobre la legitimi-
dad de la oposicion del paciente a reci-
bir una transfusidn sanguinea, pues aun
para el caso de ser necesaria una inter-
vencion médica de igual naturaleza, no
existe certeza alguna sobre la verifica-
cion de idénticas circunstancias facticas
que las consideradas, principalmente
en lo que atafie a la declaracién de vo-
luntad del interesado, a la afectacion de
derechos de terceros o a la presencia de
un interés publico relevante, aspectos
cuya apreciacion es esencial para juzgar
fundadamente la cuestion que dio lugar
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a estas actuaciones en la medida en que
podrian sustentar soluciones opuestas.

9. Que, precisamente, tal situacion
impide en el caso la intervencion del tri-
bunal por via del recurso extraordinario
en razon de la invariable jurispruden-
cia que ha decidido su incompetencia
para emitir declaraciones generales o
pronunciamientos abstractos (Fallos:
266:313; 273:63; 289:238).

Por ello, se declara que actualmente
es inoficioso una decision en la causa.—
Ricardo Levene (h.).— Mariano A. Cavag-
na Martinez (en disidencia).— Carlos S.
Fayt (por su voto).— Augusto C. Belluscio
(en disidencia).— Enrique S. Petracchi
(en disidencia).— Rodolfo C. Barra (por
su voto).— Julio S. Nazareo.— Eduardo
Moliné O’Connor.— Antonio Boggiano (en
disidencia).

Voto de los Dres. Barra y Fayt:

Considerando: 1 Que la Camara Fe-
deral de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia confirmé la resolucion de la
instancia anterior que habia autorizado
la practica, en el paciente Marcelo Baha-
mondez, de las transfusiones de sangre
que resultaran necesarias para su ade-
cuado tratamiento médico, conforme
las conclusiones de los profesionales
que las indiquen. Contra dicho pronun-
ciamiento, el defensor oficial del nom-
brado interpuso recurso extraordinario,
que fue concedido.

2. Que, segun las constancias de au-
tos, Marcelo Bahamondez fue interna-
do en el Hospital Regional de la ciudad
de Ushuaia en razdn de estar afectado
por una hemorragia digestiva. En esas
circunstancias se nego a recibir transfu-
siones de sangre por considerar que ello
hubiera sido contrario a las creencias del
culto “Testigos de Jehova” que el nom-
brado profesa.

3. Que la Camara, al configurar el pro-
nunciamiento de la instancia anterior,
sostuvo que la decision de Bahamondez
constituia un “suicidio lentificado, reali-
zado por un medio no violento y no por
propia mano, sino por la omision propia
del suicida” que no admitia tratamiento
y de ese modo se dejaba morir.

Senald el tribunal que, al ser el dere-
cho a la vida el bien supremo, no resulta
posible aceptar que la libertad individual
se ejerciera de un modo tal que extin-
guiera la vida misma. El a quo calificé a
la posicion del paciente como “nihilista”
y agrego al respecto que "“...Nos han re-
pugnado por siempre las viejas lecciones
de la historia antigua que relataban los
sacrificios humanos en el ara sangrienta
de un Moloch insaciable del fuego carta-
ginés. Mucho ha andado la raza humana
para terminar con estas creencias y la
razon de ello ha sido siempre la misma,
preservar el valor de la vida...".

4. Que el apelante considera, en pri-
mer lugar, erréneo lo afirmado por el a
quo en el sentido de que la decision de
Bahamondez resultaba equiparable a
un “suicidio lentificado”. Por el contra-
rio, sostiene el recurrente, Bahamondez
no quiere suicidarse sino que desea vivir,
mas no desea aceptar un tratamiento
médico que resulta contrario a sus mas
intimas convicciones religiosas. El pa-
ciente, agrega su defensor, es conscien-
te del peligro potencial que su negativa
puede acarrear a su salud —incluso po-
ner en peligro su vida—, no obstante lo
cual, antepone su fe y el respeto a sus
intimas convicciones religiosas.

Fundado en los arts. 14 y 19 de la
Constitucion Nacional, el recurrente
considera que la transfusidon de sangre,
ordenada en contra de la voluntad de
Bahamondez, representa un acto com-
pulsivo que desconoce y avasalla las
garantias constitucionales inherentes a
la libertad de culto y al principio de re-
serva.

5.Que, si bien en principio los agravios
resefiados son idoneos para habilitar la
instancia extraordinaria pues el recu-
rrente ha cuestionado la inteligencia de
cldusulas constitucionales y la decision
ha sido contraria al derecho fundado en
aquéllas (art. 14, inc. 3°, ley 48), resta
determinar inicialmente si ellos poseen
actualidad.

6. Que las coincidentes constancias
de los informes obrantes a fs. 45 y 46,
proporcionados a requerimiento del tri-
bunal, permiten conocer que el cuadro
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clinico que motivo las presentes actua-
ciones no ha subsistido.

Bahamondez no se encuentra inter-
nado, correspondiendo al 15 de junio de
1989 el Ultimo registro que da cuenta de
su asistencia a la unidad hospitalaria,
oportunidad en la que fue dado de alta
en relacion a la “hemorragia digestiva”
que lo afectaba.

7. Que, en esas condiciones, resulta
inoficioso a la fecha de este pronuncia-
miento decidir sobre la cuestion plan-
teada en el remedio federal, ante la falta
de un interés o agravio concreto y actual
del apelante. Las sentencias de la Corte
Suprema deben ceiirse a las circuns-
tancias existentes al momento de ser
dictadas, aunque sean sobrevinientes al
recurso extraordinario (Fallos: 301:947
—La Ley, 1980-A, 496—; 306:1160;
310:819); y la doctrina del tribunal sobre
los requisitos jurisdiccionales ha subra-
yado que la existencia de éstos es com-
probable de oficio y que su desaparicion
importa la del poder de juzgar (Fallos:
307:188; 308:1489; 311:787).

8. Que no obsta a la aplicacion de es-
tos criterios la mera posibilidad —aun
cuando ésta haya sido calificada como
seria— de que, en el futuro, se pue-
da volver a repetir el mismo cuadro de
urgencia médica que padecid Marce-
lo Bahamondez, con la necesidad de
efectuarle transfusiones sanguineas (v.
informe de fs. 45 in fine), pues, no im-
portando esa relativa apreciacion un
prondstico cierto en torno a la exigencia
de tal tratamiento, la situacion del recu-
rrente no difiere sustancialmente de la
de otros miembros del culto “Testigos
de Jehova” que pueden llegar a reque-
rir, también en el futuro y con idéntico
grado de eventualidad, una atencion de
esas caracteristicas. Un temperamento
contrario demandaria, ademas, presu-
mir —nuevamente de un modo conjetu-
ral— que, indefectiblemente, la actitud
que el apelante asumiria entonces coin-
cidiria con la que motivo estas actuacio-
nes; presuncion que —a esta altura— re-
sulta igualmente inadmisible.

9. Que, precisamente, tales circuns-
tancias impiden la intervencion del tri-

bunal por via del recurso extraordinario
en razén de la invariable jurispruden-
cia que ha decidido su incompetencia
para emitir declaraciones generales o
pronunciamientos abstractos (Fallos:
266:313; 273:63; 289:238).

10. Que, por otra parte, no se dan en
la especie las circunstancias tenidas en
cuenta por el tribunal en la causa “Rios”
(Fallos: 310:819) para hacer excepcion al
mencionado principio.

En efecto, en el citado precedente
esta Corte entendio que las disposicio-
nes atacadas de inconstitucionales por
el recurrente no habian sido modifica-
das, por lo cual subsistian los obstacu-
los legales que le impedian postularse
como candidato. Se mantenia, en con-
secuencia, el agravio que lo afectaba al
momento de su escrito inicial, actua-
lizdndose su pretension y tornandose
procedente un pronunciamiento del tri-
bunal sobre el punto de clara naturaleza
federal.

En cambio, en la especie, y aun admi-
tiéndose por via de hipdtesis la eventual
reiteracion de un supuesto de hecho
analogo al que origind la presente cau-
sa, lo cierto es que el punto se encuentra
claramente resuelto en la ley en sentido
concordante con las pretensiones del
recurrente, lo que torna improcedente
cualquier pronunciamiento de este tri-
bunal.

11. Que ello es asi por cuanto el art. 19
de la ley 17.132 de “Ejercicio de la medi-
cina, odontologia y actividades de cola-
boracion” dispone en forma claray cate-
gorica que los profesionales que ejerzan
la medicina deberan —entre otras obli-
gaciones— “respetar la voluntad del pa-
ciente en cuanto sea negativa a tratarse
o internarse...”, con excepcion de los
supuestos que alli expresamente se con-
templan. La recta interpretacion de la
citada disposicion legal aventa toda po-
sibilidad de someter a una persona ma-
yor y capaz a cualquier intervencion en
SU propio cuerpo sin su consentimiento.
Ello, con total independencia de la natu-
raleza de las motivaciones de la decision
del paciente, en la que obviamente le es
vedado ingresar al tribunal en virtud de
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lo dispuesto por el art. 19 de la Consti-
tucion Nacional, en la mas elemental de
sus interpretaciones.

12. Que, en efecto, cualquiera sea el
caracter juridico que se le asigne al de-
recho a la vida, al cuerpo, a la libertad,
a la dignidad, al honor, al nombre, a la
intimidad, a la identidad personal, a la
preservacion de la fe religiosa, debe re-
conocerse que en nuestro tiempo encie-
rran cuestiones de magnitud relaciona-
das con la esencia de cada ser humanoy
su naturaleza individual y social. El hom-
bre es eje y centro de todo el sistema ju-
ridico y en tanto fin en si mismo —mas
alla de su naturaleza trascendente—, su
persona es inviolable. El respeto por la
persona humana es un valor fundamen-
tal, juridicamente protegido, con res-
pecto al cual los restantes valores tienen
siempre caracter instrumental. Los de-
rechos de |a personalidad son esenciales
para ese respeto de la condicion huma-
na. En las visperas del tercer milenio los
derechos que amparan la dignidad y la
libertad se yerguen para prevalecer so-
bre el avance de ciertas formas de vida
impuestas por la tecnologia y cosmovi-
siones dominadas por un sustancial ma-
terialismo practico. Ademas del sefiorio
sobre las cosas que deriva de la propie-
dad o del contrato —derechos reales,
derechos de crédito y de familia—, esta
el sefiorio del hombre a su vida, su cuer-
po, su identidad, su honor, su intimi-
dad, sus creencias trascendentes, entre
otros, es decir, los que configuran su
realidad integral y su personalidad, que
se proyecta al plano juridico como trans-
ferencia de la persona humana. Se trata,
en definitiva, de los derechos esenciales
de la persona humana, relacionados con
la libertad y la dignidad del hombre.

13. Que el sistema constitucional, al
consagrar los derechos, declaraciones y
garantias, establece las bases generales
que protegen la personalidad humana
y a través de su norma de fines, tutela
el bienestar general. De este modo, re-
serva al derecho privado la proteccion
jurisdiccional del individuo frente al indi-
viduo, y le confia la solucion de los con-
flictos que derivan de la globalidad de

las relaciones juridicas. De ahi que, el eje
central del sistema juridico sea la perso-
na en cuanto tal, desde antes de nacer
hasta después de su muerte.

En cuanto al marco constitucional de
los derechos de la personalidad, puede
decirse que la jurisprudencia y la doc-
trina lo relacionan con la intimidad, la
conciencia, el derecho a estar a solas, el
derecho a disponer de su propio cuerpo.
En rigor, cuando el art. 19 de la Consti-
tucion Nacional dice que “las acciones
privadas de los hombres que de ningun
modo ofendan al orden y a la moral pu-
blica ni perjudiquen a un tercero, estan
solo 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 ac-
tos, de su obrar, de su propio cuerpo, de
su propia vida de cuanto les es propio.
Ha ordenado la convivencia humana so-
bre la base de atribuir al individuo una
esfera de sefiorio sujeta a su voluntad;
y esta facultad de obrar validamente li-
bre de impedimentos conlleva la de re-
accionar u oponerse a todo proposito,
posibilidad o tentativa por enervar los
limites de esa prerrogativa. En el caso,
se trata del sefiorio a su propio cuerpo
y en consecuencia, de un bien reconoci-
do como de su pertenencia, garantizado
por la declaracion que contiene el art. 19
de la Constitucion Nacional. La estructu-
ra sustancial de la norma constitucional
esta dada por el hombre, que despliega
suvida en acciones a través de las cuales
se expresa su obrar con libertad. De este
modo, vida y libertad forman la infraes-
tructura sobre la que se fundamenta la
prerrogativa constitucional que consa-
gra el art. 19 de la Constitucion Nacio-
nal.

En consecuencia, mas alla de si Mar-
celo Bahamondez sea o no creyente de
un determinado culto y de la circuns-
tancia de tener incuestionable poder ju-
ridico para rehusar ser transfundido sin
su consentimiento, teniendo en cuenta
que el caso se ha tornado abstracto, ac-
tualmente es inoficioso un pronuncia-
miento.
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Por ello, se declara que actualmente
es inoficioso una decision en la causa. —
Rodolfo C. Barra.— Carlos S. Fayt.

Disidencia de los Dres. Cavagna Mar-
tinez y Boggiano:

Considerando: 1. Que la Cdmara Fede-
ral de Apelaciones de Comodoro Rivada-
via confirmé la resolucion de la instancia
anterior que habia autorizado la prac-
tica, en el paciente Marcelo Bahamon-
dez, de las transfusiones de sangre que
resultaran necesarias para su adecuado
tratamiento médico, segun el criterio
de los profesionales intervinientes. Con-
tra dicho pronunciamiento, el defensor
oficial interpuso recurso extraordinario,
que fue concedido.

2. Que, segun las constancias de au-
tos, Marcelo Bahamondez, mayor de
edad, fue internado en el Hospital Re-
gional de la ciudad de Ushuaia a raiz de
que se hallaba afectado por una hemo-
rragia digestiva, con anemia y melena.
Segun el informe médico recabado por
el juez de primera instancia, si bien no
existia hemorragia al tiempo de dicho
informe, de repetirse ella sin haberse
transfundido sangre, habia peligro cier-
to de muerte para el paciente.

Sin embargo, este Ultimo se nego a
recibir transfusiones de sangre por con-
siderar que eran contrarias a las creen-
cias del culto “Testigos de Jehova” que
él profesaba. Al entrevistar a Bahamon-
dez, el juez de primera instancia lo en-
contrd lucido. En dicha oportunidad,
aquél mantuvo su postura negativa res-
pecto a la transfusion de sangre. Tam-
bién se encontro presente en el acto la
madre del paciente, quien manifesto
pertenecer al mismo culto y que no se
oponia a la decision de su hijo.

3. Que la camara, al confirmar el pro-
nunciamiento de la instancia anterior,
sostuvo que la decision de Bahamondez
constituia un “suicidio lentificado, reali-
zado por un medio no violento y no por
propia mano, mediante un acto, sino
por la omision propia del suicida” que no
admitia tratamiento y de ese modo se
dejaba morir.

Senald el tribunal que, al ser el dere-
cho a la vida el bien supremo, no resulta
posible aceptar que la libertad individual
se ejerciera de un modo tal que extin-
guiera la vida misma. El a quo calificé a
la posicion del paciente como “nihilista”
y agrego al respecto que "“...Nos han re-
pugnado por siempre las viejas lecciones
de la historia antigua que relataban los
sacrificios humanos en el ara sangrienta
de un Moloch insaciable del fuego carta-
ginés. Mucho ha andado la raza humana
para terminar con estas creencias y la
razon de ello ha sido siempre la misma,
preservar el valor de la vida...".

4. Que el apelante considera, en pri-
mer lugar, erréneo lo afirmado por el a
quo en el sentido de que la decision de
Bahamondez resultaba equiparable a
un “suicidio lentificado”. Por el contra-
rio, el recurrente sostiene, Bahamondez
no quiere suicidarse sino que desea vivir,
mas no desea aceptar un tratamiento
médico que resulta contrario a sus mas
intimas convicciones religiosas. El de-
fensor, afirma, ademas, que el paciente
es consciente del peligro potencial que
su negativa puede acarrear a su salud
e incluso a su vida, no obstante lo cual,
antepone su fe y el respeto a sus intimas
convicciones religiosas.

Fundado en los arts. 14 y 19 de la
Constitucion Nacional, el recurrente
considera que la transfusion de sangre,
ordenada en contra de la voluntad de
Bahamondez, representa un acto com-
pulsivo que desconoce y avasalla las
garantias constitucionales inherentes a
la libertad de culto y al principio de re-
serva.

5. Que los agravios resefiados son
idoneos para habilitar la instancia ex-
traordinaria, pues el recurrente ha
cuestionado la inteligencia de clausulas
constitucionales y la decision ha sido
contraria al derecho fundado en aqué-
llas (art. 14, inc. 3°, ley 48). No empece
a ello que los agravios aludidos carecen
de actualidad, lo cual surge de las cons-
tancias de autos, conforme a las cuales
Bahamondez ya ha sido dado de alta,
sin que se le haya realizado la transfu-
sion en cuestion.
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6. Que, en efecto, dada la rapidez con
que se produce el desenlace de situa-
ciones como la de autos, es harto dificil
que, en la practica, lleguen a estudio
del tribunal las importantes cuestiones
constitucionales que aquéllas conllevan
sin haberse vuelto abstractas.

Para remediar esta situacion, que es
frustratoria del rol que debe poseer todo
tribunal al que se le ha encomendado la
funcion de garante supremo de los dere-
chos humanos, corresponde establecer
que resultan justiciables aquellos casos
susceptibles de repeticion, pero que
escaparian a su revision por circunstan-
cias analogas a las antes mencionadas
(confr. “Rios”, Fallos: 310:819 —consids.
6°y 7° del voto de la mayoria y de la di-
sidencia y, especialmente el consid. 7°
del voto concurrente y jurisprudencia
de la Suprema Corte norteamericana alli
citada—. Asimismo: “Carroll v. Princess
Anne”, 393 U.S. 175, ps. 178/179, y sus ci-
tas, entre otros).

7. Que corresponde determinar, en
primer lugar, la naturaleza y alcances en
el marco de la Constitucion Nacional del
derecho principalmente involucrado en
esta controversia, esto es, el derecho a
la libertad religiosa.

8. Que esta Corta ha reconocido rai-
gambre constitucional al derecho a la
libertad religiosa y, mas ampliamente, a
la libertad de conciencia. Asi, en Fallos:
214:139 se sostuvo que la libertad de
conciencia consiste en no ser obligado
a un acto prohibido por la propia con-
ciencia, sea que la prohibicion obedezca
a creencias religiosas o a convicciones
morales. Por otra parte, al interpretar el
art. 14 de la Constitucion Nacional, el tri-
bunal enfatizd que dicha norma asegura
a todos los habitantes de la Nacion el
derecho a profesary practicar libremen-
te su culto (Fallos: 265:336). Asimismo,
en Fallos: 312:496 se recalcd que la lini-
dad la ha alcanzado merced a esfuerzos
y tribulaciones. Mas recientemente, en
la causa E.64.XXIll. “Ekmekdjian, Mi-
guel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”
(sent. del 7 de julio de 1992 —La Ley,
1992-C, 543—), se afirmé que las defen-
sa de los sentimientos religiosos forma

parte del sistema pluralista que en ma-
teria de cultos adopto nuestra Constitu-
cion (consid. 27).

9. Que la libertad religiosa es un de-
recho natural e inviolable de la persona
humana, en virtud del cual en materia
de religion nadie puede ser obligado a
obrar contra su conciencia ni impedido
de actuar conforme a ella, tanto en pri-
vado como en publico, solo o asociado
con otros, dentro de los limites debidos.

10. Que dicho derecho significa, en su
faz negativa, la existencia de una esfe-
ra de inmunidad de coaccion, tanto por
parte de las personas particulares y los
grupos, como de la autoridad publica.
Ello excluye de un modo absoluto toda
intromision estatal de la que pueda re-
sultar la eleccion forzada de una deter-
minada creencia religiosa, coartando
asi la libre adhesion a los principios que
en conciencia se consideran correctos o
verdaderos.

En su faz positiva, constituye un am-
bito de autonomia juridica que permite
a los hombres actuar libremente en lo
que se refiere a su religion, sin que exis-
ta interés estatal legitimo al respecto,
mientras dicha actuacion no ofenda, de
modo apreciable, el bien comun. Dicha
autonomia se extiende a las agrupacio-
nes religiosas, para las cuales importa
también el derecho a regirse por sus
propias normas y a no sufrir restriccio-
nes en la eleccion de sus autoridades ni
prohibiciones en la profesion publica de
su fe.

11. Que el fundamento de la libertad
religiosa reside en la naturaleza misma
de la persona humana, cuya dignidad
la lleva a adherir a la verdad. Mas esta
adhesion no puede cumplirse de for-
ma adecuada a dicha naturaleza si no
es fruto de una decision libre y respon-
sable, con exclusion de toda coaccion
externa. En razon de ello, este derecho
permanece en aquellos que no cumplen
la obligacion moral de buscar la verdad
y ordenar su vida segUn sus exigencias
(confr. “Catecismo de la Iglesia Catdlica,
edicion francesa, 2106).

12. Que por las razones expuestas la
libertad religiosa incluye la posibilidad
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de ejercer la llamada objecion de con-
ciencia, entendida como el derechoano
cumplir una norma u orden de la auto-
ridad que violente las convicciones inti-
mas de una persona, siempre que dicho
incumplimiento no afecte significativa-
mente los derechos de terceros ni otros
aspectos del bien comun. Ello es con-
gruente con la pacifica doctrina segun la
cual la libertad de conciencia, en su ejer-
cicio, halla su limite en las exigencias ra-
zonables del justo orden publico (Fallos:
304:1524). Ademas, tal como se estable-
cio en Fallos; 312:496 al reconocerse por
vez primera rango constitucional a la
objecion de conciencia, quien la invoca
debe acreditar la sinceridad y seriedad
de sus creencias, verbigracia, la perte-
nencia al culto que se dice profesar.

13. Que a la luz de aquella doctrina ha
de ser considerada la situacion del pu-
pilo del recurrente, un mayor de edad,
perteneciente al grupo religioso cono-
cido como “Testigos de Jehova”, que se
niega a recibir transfusiones de sangre
por considerarlas pecaminosas, a sa-
biendas del grave riesgo que ello impor-
ta para su vida.

14. Que si bien la doctrina resefa-
da parece dar razon a las pretensiones
de Bahamondez, es necesario cotejar
su caso con el principio fundamental
segun el cual nadie puede legalmente
consentir que se le inflija un serio dafio
corporal. Con apoyo en él, el Estado se
halla investido de titulo suficiente para
tutelar la integridad fisica y la vida de las
personas en supuestos como el consu-
mo individual de estupefacientes (causa
M.114.XXIIl. “Montalvo, Ernesto Alfre-
do p.s.a. infraccion ley 20.771”, del 11
de diciembre de 1990), o la practica de
la eutanasia o de operaciones mutilan-
tes carentes de una finalidad terapéuti-
ca. En estos supuestos, no existe dbice
constitucional para el castigo tanto del
afectado, como de los profesionales
intervinientes, pues constituyen mani-
festaciones de una cultura de la muerte
que, al lesionar la naturaleza y la digni-
dad de la persona, no son susceptibles
de tutela ni tolerancia juridicas. Ello es
asi aun cuando la eutanasia, es decir,

la accion positiva u omision de medios
proporcionados objetivamente des-
tinada a provocar o acelerar la propia
muerte, pudiera fundarse en conviccio-
nes religiosas. En ese caso, el derecho a
la libertad religiosa, que al igual que los
demas derechos, no es ilimitado (“Cate-
cismo” citado, N° 2109), sufriria una ra-
zonable restriccion en consideracion de
las valoraciones expuestas.

15. Que, en cambio, dicho principio no
halla aplicacién cuando, como ocurre en
el caso, el dafio serio que eventualmen-
te pueda resultar es consecuencia de la
objecion a una transfusion de sangre,
fundada en convicciones intimas de ca-
racter religioso. Existe, entonces, una
importante diferencia entre el conteni-
do de la accion desplegada por el pro-
motor o el cdmplice de la eutanasia y el
de la conducta del objetor de concien-
cia. Este no busca el suicidio, tal como
insistentemente se expresa en el recur-
so extraordinario, sin que se observen
razones para dudar de la sinceridad de
esta alegacion. Tan solo pretende man-
tener incdlumes las ideas religiosas que
profesa. Por ello, la dignidad humana
prevalece aqui frente al perjuicio que
posiblemente cause la referida ausencia
de transfusion sanguinea.

16. Que de todo lo afirmado resulta
el diverso tratamiento con que el or-
denamiento juridico debe enfocar la
responsabilidad de los profesionales y
demas personas intervinientes en uno'y
otro supuesto. En los casos de eutana-
sia U otra practica asimilable a ella, son
autores o complices de un hecho ilicito.
En cambio, cuando hay objecion de con-
ciencia a un tratamiento médico, nada
cabe reprochar a quienes respetan la
decision libre de la persona involucrada.

17. Que no hallandose en este caso
afectados los derechos de otra persona
de Bahamondez, mal puede obligarse a
éste a actuar contra los mandatos de su
conciencia religiosa.

18. Que la convivencia pacifica y to-
lerante también impone el respeto de
los valores religiosos del objetor de
conciencia, en las condiciones enuncia-
das, aunque la sociedad no los asuma
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mayoritariamente. De lo contrario, bajo
el pretexto de la tutela de un orden pu-
blico erroneamente concebido, podria
violentarse la conciencia de ciertas per-
sonas que sufririan una arbitraria discri-
minacion por parte de la mayoria, con
perjuicio para el saludable pluralismo de
un estado democrético.

19. Que resulta irrelevante la ausencia
de una norma expresa aplicable al caso
que prevea el derecho a la objecion de
conciencia a transfusiones sanguineas,
pues él estd implicito en el concep-
to mismo de persona, sobre el cual se
asienta todo el ordenamiento juridico.
Ademas, como se sostuvo en el consid.
15 de Fallos: 312:496, recordando con
cita de Joaquin V. Gonzélez la doctrina
del caso “Kot” (Fallos: 241:291), los de-
rechos individuales —especialmente
aquellos que sélo exigen una abstencion
de los poderes publicos y no la realiza-
cion de conductas positivas por parte de
aquéllos— deben ser hechos valer obli-
gatoriamente por los jueces en los casos
concretos, sin importar que se encuen-
tren incorporados o no a la legislacion.
Ello permite afirmar la tutela constitu-
cional de la objecion de conciencia con
apoyo en los arts. 14 y 33 de la Consti-
tucion.

20. Que, por otra parte, la ley 17.132,
de aplicacion en la Capital Federal y Te-
rritorios Nacionales, establece, en su
art. 19, que los profesionales que ejer-
zan la medicina deberan respetar la vo-
luntad del paciente en cuanto sea nega-
tiva a tratarse o internarse. De tal modo,
por medio de una disposicion genérica,
se comprenderian conflictos como, el
de autos, asignandoles una solucion
congruente con los principios constitu-
cionales resefados.

21. Que la misma solucion ha arriba-
do el derecho comparado en algunos
paises. En los Estados Unidos, Black
sostuvo que “es un principio general,
basado en la regla de la libertad religio-
sa, que las objeciones de conciencia de
las personas no pueden ser violadas por
las leyes, salvo los casos en los que las
exigencias del gobierno o del Estado lo
vuelvan inevitable” (Handbook of Ame-

rican Constitutional Law, p. 534, citado
en Fallos: 312:496). Tal conclusion es
coincidente con aquellos precedentes
estadounidenses, dictados en casos sus-
tancialmente idénticos al presente, que
negaron la existencia de un interés pu-
blico relevante que justificara la restric-
cion estatal de la libertad del individuo
(confr. las referencias efectuadas en la
obra de Feinberg y Gross, compiladores,
Philosophy of law, ps. 256/257). En Ale-
mania, el Tribunal Supremo sostuvo esta
misma doctrina en una sentencia dicta-
da el 28 de noviembre 1957 (BGHst 11,
111, transcripta en la obra de Albin Eser,
Strafrecht, Tomo alli que aun un enfer-
mo en peligro de muerte puede tener
razones adecuadas y valederas, tanto
desde un punto de vista humano como
ético, para rechazar una operacion, aun
cuando solo por medio de ella le sea po-
sible liberarse de su dolencia.

Por ello se hace lugar al recurso ex-
traordinario y se revoca la sentencia
apelada (art. 16, parte 22, ley 48). — Ma-
riano A. Cavagna Martinez. — Antonio
Boggiano.

Disidencia de los Dres. Belluscio y
Petracchi:

Considerando: 1. Que la Camara Fede-
ral de Apelaciones de Comodoro Rivada-
via confirmé la resolucion de la instancia
anterior que habia autorizado la prac-
tica, en el paciente Marcelo Bahamon-
dez, de las transfusiones de sangre que
resultaran necesarias para su adecuado
tratamiento médico, conforme las con-
clusiones de los profesionales que las
indiquen. Contra dicho pronunciamien-
to, el defensor oficial interpuso recurso
extraordinario, que fue concedido.

2. Que, segun las constancias de au-
tos, Marcelo Bahamondez, mayor de
edad, fue internado en el Hospital Re-
gional de la ciudad de Usuhaia a raiz de
que se hallaba afectado por una hemo-
rragia digestiva, con anemia y melena.
Segun el informe médico recabado por
el juez de primera instancia, si bien no
existia hemorragia al tiempo de dicho
informe, de repetirse ella sin haberse
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transfundido sangre, habia peligro cier-
to de muerte para el paciente.

Sin embargo, este Ultimo se nego a
recibir transfusiones de sangre por con-
siderar que eran contrarias a las creen-
cias del culto “Testigos de Jehova” que
él profesaba. Al entrevistar a Bahamon-
dez, el juez de primera instancia lo en-
contré lucido. En dicha oportunidad,
aquél mantuvo su postura negativa res-
pecto a la transfusion de sangre. Tam-
bién se encontrd presente en el acto la
madre del paciente, quien manifesto
pertenecer al mismo culto y que no se
oponia a la decision de su hijo.

3. Que la camara, al confirmar el pro-
nunciamiento de la instancia anterior,
sostuvo que la decision de Bahamondez
constituia un “suicidio lentificado, reali-
zado por un medio no violento y no por
propia mano, mediante un acto, sino
por la omision propia del suicida” que no
admitia tratamiento y de ese modo se
dejaba morir.

Sefialo el tribunal que, al ser el dere-
cho a la vida el bien supremo, no resulta
posible aceptar que la libertad individual
se ejerciera de un modo tal que extin-
guiera la vida misma. El a quo calificéd a
la posicion del paciente como “nihilista”
y agrego al respecto que “...Nos han re-
pugnado por siempre las viejas lecciones
de la historia antigua que relataban los
sacrificios humanos en el ara sangrienta
de un Moloch insaciable del fuego carta-
ginés. Mucho ha andado la raza humana
para terminar con estas creencias y la
razon de ello ha sido siempre la misma,
preservar el valor de la vida..."”.

4. Que el apelante considera, en pri-
mer lugar, erréneo lo afirmado por el a
quo en el sentido de que la decision de
Bahamondez resultaba equiparable a
un “suicidio lentificado”. Por el contra-
rio, sostiene el recurrente, Bahamondez
no quiere suicidarse sino que desea vivir,
mas no desea aceptar un tratamiento
médico que resulta contrario a sus mas
intimas convicciones religiosas. El pa-
ciente, agrega su defensor, es conscien-
te del peligro potencial que su negativa
puede acarrear a su salud —incluso po-
ner en peligro su vida—, no obstante lo

cual, antepone su fe y el respeto a sus
intimas convicciones religiosas.

Fundado en los arts. 14 y 19 de la
Constitucion Nacional, el recurrente
considera que la transfusion de sangre,
ordenada en contra de la voluntad de
Bahamondez, representa un acto com-
pulsivo que desconoce y avasalla las
garantias constitucionales inherentes a
la libertad de culto y al principio de re-
serva.

5. Que los agravios resefiados son ido-
neos para habilitar lainstancia extraordi-
naria, pues el recurrente ha cuestionado
la inteligencia de clausulas constitucio-
nales y la decision ha sido contraria al
derecho fundado en aquéllas (art. 14,
inc. 3°, ley 48), no empece a ello que los
agravios aludidos carecen de actualidad
con base en que, conforme surge de las
constancias de fs. 45/46, Bahamondez
ya ha sido dado de alta de laclinicaenla
que se encontraba internado, sin que se
le haya realizado la transfusion.

6. Que, en efecto, dada la rapidez con
que se produce el desenlace de situa-
ciones como la de autos, es harto dificil
que, en la practica, lleguen a estudio
del tribunal las importantes cuestiones
constitucionales que aquéllas conllevan
sin haberse vuelto abstractas.

Para remediar esta situacion, que es
frustratoria del rol que debe poseer todo
tribunal al que se le ha encomendado la
funcion de garante supremo de los dere-
chos humanos, corresponde establecer
que resultan justiciables aquellos casos
susceptibles de repeticion, pero que
escaparian a su revision por circunstan-
cias analogas a las antes mencionadas
(confr. “Rios”, Fallos: 310:819 —consids.
6°y 7° del voto de la mayoria y de la di-
sidencia y, especialmente el consid. 7°
del voto concurrente y jurisprudencia
de la Suprema Corte norteamericana alli
citada—. Asimismo: Carroll v. Princess
Anne, 393 U.S. 175, ps. 178/179, y sus ci-
tas, entre otros).

En consecuencia, corresponde resol-
ver que esta Corte Suprema se encuen-
tra facultada para habilitar en el sub lite
la instancia extraordinaria y examinar
los agravios traidos por el recurrente.
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7. Que, tal como lo sefala correcta-
mente el apelante, él no ha invocado en
favor de su pupilo un supuesto derecho
ala muerte o derecho al suicidio.

Por el contrario, lo que se ha alegado a
lo largo de todo el proceso por parte del
paciente es la violacion de su autonomia
individual, que encuentra expreso re-
conocimiento en los arts. 14 y 19 de la
Constitucion Nacional.

8. Que la Corte ha tenido oportunidad
de dejar claramente establecido que el
art. 19 de la Ley Fundamental otorga
al individuo un dmbito de libertad en el
cual éste puede adoptar libremente las
decisiones fundamentales acerca de su
persona, sin interferencia alguna por
parte del Estado o de los particulares,
en tanto dichas decisiones no violen
derechos de terceros. Asi, en el caso
“Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial
Atlantida S. A. s/ dafios y perjuicios”
(Fallos: 306:1892) el tribunal, al resolver
que era ilegitima la divulgacion publica
de ciertos datos intimos de un individuo,
sefiald que el citado art. 19: “... protege
juridicamente un dmbito de autonomia
individual constituida por los sentimien-
tos, habitos y costumbres, las relaciones
familiares, la situacion econdmica, las
creencias religiosas, la salud mental y
fisica y, en suma, las acciones, hechos
o datos que, teniendo en cuenta las for-
mas de vida aceptadas por la comuni-
dad estan reservadas al propio individuo
y cuyo conocimiento y divulgacion por
los extrafios significa un peligro real o
potencial para la intimidad. En rigor, el
derecho a la privacidad comprende no
solo la esfera doméstica, el circulo fami-
liar y de amistad, sino a otros aspectos
de la personalidad espiritual o fisica de
las personas tales como la integridad
corporal o la imagen y nadie puede in-
miscuirse en la vida privada de una per-
sona ni violar areas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su con-
sentimiento o el de sus familiares au-
torizados para ello y sélo por ley podra
justificarse la intromision, siempre que
medie un interés superior en resqguardo
de la libertad de los otros, la defensa de
la sociedad, las buenas costumbres o la

persecucion del crimen ...” (voto de la
mayoria, consid. 8°).

9. Que tal principio resulta de particu-
lar aplicacion al presente caso, en el que
se encuentran comprometidas, precisa-
mente, las creencias religiosas, la salud,
la personalidad espiritual y fisica y la
integridad corporal, mencionadas en el
citado precedente. Luego, la posibilidad
de que los individuos adultos puedan
aceptar o rechazar libremente toda in-
terferencia en el ambito de su intimidad
corporal es un requisito indispensable
para la existencia del mencionado de-
recho de la autonomia individual, fun-
damento éste sobre el que reposa la de-
mocracia constitucional. En tal sentido,
resulta pertinente recordar el fallo del
Tribunal Supremo de la Republica Fede-
ral Alemana que, fundado en el art. 2°,
inc. 2°, de la Ley Fundamental de ese
pais que reconoce el derecho a laviday
a laintegridad corporal, resolvié que era
antijuridica una operacion quirtrgica
sin consentimiento del paciente por los
siguientes argumentos: “...Nadie pue-
de asumir el papel de juez para decidir
bajo cuales circunstancias otra persona
estaria razonablemente dispuesta a re-
nunciar a su inviolabilidad corporal con
el objeto de curarse. Este principio tam-
bién es vinculante para el médico. Por
cierto que el derecho mas trascendente
de éste, y su obligacidn mas esencial,
es la de curar a los individuos enfermos
dentro de sus posibilidades. Sin embar-
go, este derecho y esta obligacion en-
cuentran sus limites en el derecho del in-
dividuo a determinar, en principio por si
mismo, acerca de su cuerpo. Constituiria
una intromision antijuridica en la liber-
tad y la dignidad de la persona humana
si un médico —aun cuando estuviese
fundado en razones justificadas desde
el punto de vista médico— realizase, por
si, una operacion de consecuencias se-
rias en un enfermo sin su autorizacion,
en el caso que previamente hubiese sido
posible conocer en forma oportuna la
opinion de aquél. Pues, aun un enfer-
mo en peligro de muerte, puede tener
razones adecuadas y valederas, tanto
desde un punto de vista humano como
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ético, para rechazar una operacion, aun
cuando sélo por medio de ella sea posi-
ble liberarse de su dolencia”. (BGHst 11,
111, sent. del 28 de noviembre de 1957,
transcripta en la obra de Albin Eser,
Strafrecht, t. lll, ps. 87/96, 22 ed., parte
especial, Munich, 1981).

10. Que, por cierto, la libertad de una
persona adulta de tomar las decisiones
fundamentales que le conciernen a ella
directamente, puede ser validamente
limitada en aquellos casos en que exista
algun interés publico relevante en juego
y que la restriccion al derecho individual
sea la Unica forma de tutelar dicho inte-
rés.

11. Que, en este sentido, tal conclusion
es coincidente con aquellos precedentes
estadounidenses, dictados en casos sus-
tancialmente analogos al presente, que
negaron, ante la comprobacion de que
la decision del paciente habia sido emiti-
da con pleno discernimiento y, ademas,
no afectaba directamente derechos de
terceros, la existencia de un interés pu-
blico relevante que justificara la restric-
cion estatal en la libertad del individuo
(confr. la sentencia dictada en 1972 por
la Cadmara de Apelaciones del Distrito
de Columbia en el caso In the Matter of
Osborne, transcripta en la obra de Fein-
berg y Gross, compiladores, Philosphy
of law, 32 ed., 1986, ps. 256/257; asimis-
mo, la jurisprudencia resefiada en Ame-
rican Jurisprudencia, segunda edicion,
New Topic Service, 1979, voz “Right
to die; Wrongfull Life”, especialmente
ps. 12/13).

Otros pronunciamientos judiciales
también han sefialado que el “derecho
a ser dejado a solas”, que ha servido de
fundamento para negarse a recibir los
tratamientos médicos en cuestion y que
encuentra su exacta equivalencia en el
derecho tutelado por el art. 19 de nues-
tra Constitucion (confr. voto concurren-
te del juez Petracchi en la causa “Pon-
zetti de Balbin” cit., consid. 19, p. 1942
y su cita de la jurisprudencia estadou-
nidense) no puede ser restringido por
la sola circunstancia de que la decision
del paciente pueda parecer irrazonable
o0 absurda a la opinion dominante de la

sociedad (confr. voto del juez Burguer,
de la Cdmara de Apelaciones del Distrito
de Columbia, en el caso Application of
Georgetown College, 1964, transcripta
en la obra Comparative Constitutional
Law, Cases and Commentaries, de Wal-
ter F. Murphy y Joseph Tanenhaus, Nue-
va York, ps. 464/466).

12. Que, por el contrario, en otros
casos, los tribunales estadounidenses
no han tenido en cuenta la decision del
paciente de rechazar una terapia res-
trictiva de su libertad personal, cuando
la muerte posible de aquél podia poner
en peligro la vida o la integridad fisica de
sus hijos pequenos (ver, para una resefia
de esta jurisprudencia, American Juris-
prudence, op. y loc. citada).

13. Que, de conformidad con los prin-
cipios enunciados, cabe concluir que no
resultaria constitucionalmente justifica-
da una resolucion judicial que autoriza-
ra a someter a una persona adulta a un
tratamiento sanitario en contra de su
voluntad, cuando la decision del indi-
viduo hubiera sido dada con pleno dis-
cernimiento y no afectara directamente
derechos de terceros.

Una conclusidn contraria significaria
convertir al art. 19 de la Carta Magna en
una mera férmula vacia, que solo prote-
geria el fuero intimo de la conciencia o
aquellas conductas de tan escasa impor-
tancia que no tuvieran repercusion algu-
na en el mundo exterior.

Tal punto de vista desconoce, preci-
samente, que la base de tal norma"...es
la base misma de la libertad moderna, o
sea, la autonomia de la conciencia y la
voluntad personal, la conviccion segin
la cual es exigencia elemental de la ética
que los actos dignos de méritos se reali-
cen fundados en la libre, incoacta creen-
cia del sujeto en los valores que lo de-
terminan...” (caso “Ponzetti de Balbin”,
cit., voto concurrente del juez Petracchi,
consid. 19, p. 1941).

14. Que, en consecuencia, al no existir
constancias en autos que indiquen que
la negativa de Marcelo Bahamondez de
recibir un tratamiento médico contrario
a sus creencias religiosas, encuadra en
algunas de las circunstancias excepcio-
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nales mencionadas en el considerando
anterior, cabe concluir —conforme a los
principios desarrollados precedente-
mente— que no existid en el caso nin-
gun interés publico relevante que justifi-
cara larestriccion en la libertad personal
del nombrado. Ello hace que la decision

del a quo sea contraria a los arts. 14 y 19
de la Constitucion Nacional.

Por ello, se declara formalmente ad-
misible el recurso extraordinario inter-
puesto y se revoca el pronunciamiento
apelado (art. 16, parte 23, ley 48). — Au-
gusto C. Belluscio. — Enrique S. Petracchi.

= CSJN, 27/12/2006, “Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo Nacio-
nal - Dec. 1570/01 y otro s/lamparo - ley 16.986", Fallos: 329:5913.

Buenos Aires, diciembre 27 de 2006.

Considerando: 1°) Que la Sala IV de
la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Fede-
ral confirmd la sentencia de la anterior
instancia —que habia hecho lugar a la
accion de amparo— en lo relativo a la
declaracion de invalidez del decreto
214/02 y sus normas complementarias
y modificatorias, y respecto del recono-
cimiento del derecho de la parte actora
sobre los fondos que tenia depositados
en el Bank Boston en ddlares estadou-
nidenses. Al respecto, el tribunal de al-
zada ordeno¢ a tal entidad bancaria que
entregase a la actora la suma de cien
mil délares —o su equivalente en pesos
para adquirir esa cantidad en el mer-
cado libre de cambios— y la emplazé
para que dentro de los treinta dias de
notificada esa sentencia presentara en
autos un cronograma de pagos del mon-
to que excediere aquel importe, el que
no podria extenderse mas alla del mes
de septiembre de 2005 “previsto para
la devolucion de los depdsitos en la ori-
ginaria resolucion (M.E.) 6/02” (fs. 155
vta.), imputando como pago a cuenta lo
percibido enrazdén de la medida cautelar
dictada en autos.

2°) Que para decidir en el sentido in-
dicado, el a quo cit6 precedentes de esa
Sala en los que juzgd, en sintesis, que la
normativa de emergencia referente a los
depdsitos bancarios —en particular el
art. 2° del decreto 214/02 y sus normas
complementarias y modificatorias—, al
disponer la conversion a pesos de los
depositos constituidos en moneda ex-
tranjera a una paridad sensiblemente in-
ferior a la del mercado libre de cambios,

provoco una mutacion injustificada enla
sustancia o esencia del derecho de los
ahorristas, lo cual produjo una profunda
y también injustificada lesion a su dere-
cho de propiedad.

3°) Que contra tal sentencia, la enti-
dad depositaria (Bank Boston NA) dedu-
jo recurso extraordinario que fue conce-
dido por el a quo en cuanto se encuentra
en discusion la constitucionalidad del
decreto 214/02 y sus normas comple-
mentarias y modificatorias, y denegado
en lo referente a la tacha de arbitrarie-
dad (confr. auto de fs. 182/183).

4°) Que el actor promovio este ampa-
ro en razon de ser titular de una caja de
ahorros en dolares, abierta en el Bank
Boston NA, cuyo saldo al 31 de diciem-
bre de 2001 era de U$S 184.475,75 (con-
fr. fs. 2/5, 7 y 31), que resultd afectada
por las normas de emergencia dictadas
en aquel momento (ley 25.561, decretos
1570/01, 71/02, 141/02 y 21402, entre
otras), a las cuales aquél tacha de in-
constitucionales.

5°) Que a raiz de la medida cautelar
dictada en autos (fs. 42/43), el actor ob-
tuvo la entrega de UsS 44.803 (fs. 49).
Posteriormente, al haber obtenido sen-
tencias favorables en primera y en se-
gunda instancia, el accionante solicitd
su ejecucion en los términos del art. 258
del Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, lo cual fue admitido por
la cdmara en el mismo auto por el cual
concedio el recurso extraordinario, en
la medida en que su decision fue confir-
matoria de lo resuelto en la anterior ins-
tancia. A fs. 188 consta la formacion del
incidente respectivo.
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6°) Que a partir de los Ultimos meses
del afio 2001 se produjo en la Republica
Argentina una gravisima crisis —de al-
cances nunca antes vistos en la historia
de nuestro pais— que no solo afecto a
las relaciones econdmico-financieras
sino que trascendio a todos los ambitos
sociales e institucionales. Por ser cono-
cida, y por haber sido padecida de una
u otra manera por todos los argentinos,
resulta innecesario extenderse en la
descripcion de esa crisis.

7°) Que en el contexto de la aludida si-
tuacion de emergencia el Estado Nacio-
nal dicté medidas por las cuales se res-
tringid la disponibilidad de los depdsitos
bancarios y se establecio la conversion
a pesos de los efectuados en moneda
extranjera (confr., entre otros, decretos
1570/01; ley 25.561 y decreto 214/02).
Ello dio lugar a la promocién de una
cantidad extraordinaria de acciones de
amparo por parte de quienes se sintie-
ron afectados por tales medidas, lo cual
genero una situacion sin precedentes en
los tribunales federales de todo el pais.
Muchas de esas causas se encuentran
actualmente radicadas en la Corte.

8°) Que en tales condiciones, corres-
ponde que este Tribunal, como cabeza
del Poder Judicial de la Nacion y habida
cuenta del nitido caracter federal de las
cuestiones planteadas en las aludidas
causas —que habilita su intervencion en
los términos del art. 14 de la ley 48— de-
cida de modo definitivo las cuestiones
tan largamente discutidas entre los de-
positantes y las entidades bancarias.

9°) Que ello implica, por cierto, el ejer-
cicio de la mas alta funcion institucional
asignada a esta Corte, en atencion a la
naturaleza de la materia debatida —la
constitucionalidad de las normas dicta-
das para superar la situacion de emer-
gencia antes aludida— vy el interés de
amplios sectores de la sociedad en la
decision de estas causas.

10) Que tal respuesta institucional, a
adoptarse mediante la presente senten-
cia, es el fruto de una decision consen-
suada entre los ministros que integran
esta Corte. La obtencion de tal consen-
so, en aras del elevado propdsito de po-

ner fin a un litigio de indudable trascen-
dencia institucional y social, determina
que quienes la suscriben lo hagan sin
perjuicio de las apreciaciones formula-
das en conocidos precedentes sobre de-
terminados aspectos de las cuestiones
debatidas.

11) Que esta sentencia constituye, por
lo tanto, el corolario de un prolongado y
fecundo debate entre los miembros de
este Tribunal que, en pos de dar una res-
puesta institucional a una controversia
de inusitadas caracteristicas, han dado
prioridad a los puntos de coincidencia
en cuanto a la ponderacion de los resul-
tados para lograr la paz social, que es la
mas alta funcion que le cabe a la Corte
Suprema siguiendo los lineamientos
fijados en el Preambulo de la Constitu-
cion Nacional.

12) Que a lo expresado debe anadir-
se la insoslayable consideracion de las
circunstancias actualmente existentes,
que deben ser ponderadas en virtud de
lainvariable jurisprudencia de esta Corte
segun la cual sus sentencias deben aten-
der a la situacion existente al momen-
to de decidir (Fallos: 311:870; 314:568;
315:2684; 318:342, entre muchos otros).

13) Que, como es sabido, los depdsi-
tos existentes en el sistema financiero
a fines del afio 2001 fueron sometidos
inicialmente a restricciones a su dispo-
nibilidad que se tradujeron poco tiempo
después —en lo que respecta a imposi-
ciones como la que dio origen a estos
autos— en un régimen de reprograma-
cion. Ademas, los constituidos en mone-
da extranjera, fueron convertidos a pe-
sos a la relacion de $ 1,40 por cada ddlar
estadounidense y ajustados por el coe-
ficiente de estabilizacion de referencia
(CER) sin perjuicio del reconocimiento
de intereses (confr. arts. 2 y 4 del decre-
to 214/ 02).

14) Que al haber vencido los plazos de
reprogramacion, ha cesado la indisponi-
bilidad que pesd sobre tales depdsitos,
sin perjuicio de la que pudiere resultar de
su afectacion a causas judiciales en tra-
mite. El problema se circunscribe, por lo
tanto, al quantum que la entidad banca-
ria receptora de la imposicion debe abo-
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nar al depositante. En lo referente a tal
cuestion corresponde, en primer lugar,
establecer, con arreglo a la normativa de
emergencia —y segun los alcances que
a ella corresponde otorgar conforme el
juicio de esta Corte en el contexto de la
situacion suscitada— sobre qué bases
debe determinarse la obligacion de las
entidades bancarias emergente de los
respectivos contratos de deposito para
verificar si su resultado, en las actuales
circunstancias, conduce a un menosca-
bo del derecho constitucional de pro-
piedad (arts. 14 y 17 de la Constitucion
Nacional) aducido por los demandantes.

15) Que al respecto cabe destacar en
primer lugar que si bien la aplicacion del
CER estuvo prevista para el lapso de la
reprogramacion de los depdsitos, su vi-
gencia debe extenderse para los casos
en que sus titulares hubiesen iniciado
acciones judicialesy éstas se encuentren
pendientes de resolucion. En efecto,
mas alla del sustento que esta conclu-
sion puede encontrar en lo dispuesto en
el punto 6.5 de la Comunicacion A 3828
del Banco Central, ella es la que mejor
se adecua al proposito enunciado en el
art. 6°, parrafo cuarto, de la ley 25.561
y sus modificatorias en cuanto a la pre-
servacion del capital perteneciente a
los ahorristas que hubieren realizado
depdsitos en entidades financieras a la
fecha de entrada en vigencia del decre-
to 1570/01.

16) Que el art. 4 del decreto 214/02 es-
tablece que, ademas de la aplicacion del
coeficiente al que se hizo referencia, “se
aplicard unatasa de interés minima para
los depdsitos y maxima para los présta-
mos”. En el caso de los depdsitos —que
es el que tiene relevancia en causas
como la presente— el Banco Central fijo
esa tasa en el 2% nominal anual, dejan-
do a salvo la mayor que pudiese pactar-
se (confr. punto 2.2 de la Comunicacion
A 3828, apartados i y iv), puesto que el
mencionado articulo del decreto 214 no
impide que se acuerde una superior. De
tal manera, y al encontrarse las partes
en litigio, el Tribunal se encuentra facul-
tado para establecer la tasa de interés
que estime mas adecuada.

17) Que en funcion de lo expuesto, te-
niendo en cuenta las condiciones bajo
las cuales fue dispuesta la conversion a
pesos de los depdsitos en dolares, la no-
toria recuperacion y el fortalecimiento
del sistema financiero respecto de su si-
tuacion —cercana al colapso— existente
en la época en que se dictaron las me-
didas en examen, y la evolucion de las
variables econdmicas, resulta adecuado
fijar una tasa de interés del 4% anual, no
capitalizable. La tasa de interés fijada
por la autoridad regulatoria y ampliada
judicialmente mediante esta decision,
contempla la totalidad de los intereses
devengados con finalidad compensato-
ria, aun aquellos de fuente convencio-
nal, y por lo tanto debe ser integramen-
te soportada por el banco deudor.

18) Que el mencionado interés del 4%
debe aplicarse desde el momento en
que comenzaron a regir las normas que
dispusieron restricciones a la disponibi-
lidad de los depdsitos bancarios o des-
de la fecha de vencimiento del contrato
en el caso de que esta Ultima haya sido
posterior a la entrada en vigencia de ta-
les normas o a partir del 28 de febrero
de 2002, en el supuesto de que el ven-
cimiento de aquél hubiese operado con
posterioridad a esa fecha (conf. punto
1.3 de la Comunicacion A 3828 del Banco
Central), en la inteligencia de que no po-
drd superponerse en un mismo lapso el
interés aqui establecido con el contrac-
tualmente pactado, y hasta la fecha de
su efectivo pago.

19) Que, en sintesis, de lo expresado
en los considerandos anteriores resulta
que la entidad bancaria debe abonarala
actora su depdsito —incluyendo los in-
tereses pactados con la limitacion tem-
poral sefialada— convertido a pesos, a la
ya indicada relacion de $ 1,40 por cada
ddlar, ajustado por el CER, mas los inte-
reses calculados a la tasa del 4% anual.

20) Que con esta comprension, y en
virtud del resultado que se obtiene se-
gun lo expuesto en el considerando que
antecede, cabe concluir que la aplica-
cion de la normativa de emergencia, que
ha dado motivo a la promocion de este
amparo y de muchos otros litigios, no
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ocasiona lesion al derecho de propiedad
de la actora.

21) Que en el presente caso cabe exa-
minar la compatibilidad de la proteccion
del patrimonio del ahorrista, afirmada
en considerandos anteriores, con la re-
gulacion general del régimen monetario
y la fijacion del valor de la moneda. So-
bre este aspecto ha habido precedentes
constantes acerca de su constitucionali-
dad fundados en el principio de la “so-
berania monetaria” (Fallos: 52:413, 431
y 149:187, 195). El Congreso y el Poder
Ejecutivo, por delegacion legislativa ex-
presa y fundada, estan facultados para
fijar la relacion de cambio entre el peso
y las divisas extranjeras a fin de restable-
cer el orden publico econémico (arts. 75,
inc. 11, y 76 de la Constitucion Nacional).
Siguiendo esta centenaria jurispruden-
cia, el bloque legislativo de emergencia
que fundamenta juridicamente la regla
general de la pesificacion es constitucio-
nal, coincidiendo, en este aspecto, con
lo ya resuelto por esta Corte (confr. cau-
sa “Bustos”, Fallos: 327: 4495 —LA LEY,
2004-F, 713—), sin perjuicio de lo que se
opine sobre su conveniencia.

Una interpretacion contraria a esta
regla fundamental del funcionamiento
econdmico, efectuada afos después de
establecida, traeria secuelas institucio-
nales gravisimas, lo cual seria contra-
rio al canon interpretativo que obliga
a ponderar las consecuencias que deri-
van de las decisiones judiciales (Fallos:
312:156).

De acuerdo con esta centenaria juris-
prudencia y en las circunstancias actua-
les resulta evidente que no se ocasiona
lesion al derecho de propiedad.

22) Que no obsta a lo precedentemen-
te sefalado la circunstancia de que la
actora haya obtenido a lo largo de este
pleito la entrega de sumas de dinero
provenientes del depdsito sobre el que
versan estas actuaciones, ya que tales
percepciones deben ser tomadas como
pagos a cuenta e imputadas como tales.

23) Que dado el tiempo transcurrido
desde que se iniciaron los presentes
autos, y la trascendencia institucional
de las cuestiones planteadas, el Tribu-

nal estima que corresponde hacer uso
de la facultad que le confiere el art. 16,
segunda parte, de la ley 48 y decidir, en
consecuencia sobre el fondo de la causa
(confr. Fallos: 189:292; 212:64; 214:650;
220:1107; 223:172; 240:356; 311:762 y
1003, entre otros).

Por ello, se declara procedente el re-
curso extraordinario, y se deja sin efecto
la sentencia apelada; sin perjuicio de lo
cual, en virtud de los fundamentos de la
presente, se declara el derecho de la ac-
tora a obtener de la entidad bancaria el
reintegro de su deposito convertido en
pesos a larelacion de $ 1,40 por cada do-
lar estadounidense, ajustado por el CER
hasta el momento de su pago, mas la
aplicacion sobre el monto asi obtenido
de intereses a la tasa del 4% anual —no
capitalizable— debiendo computarse
como pagos a cuenta las sumas que —
con relacion a dicho deposito— hubiese
abonado la aludida entidad a lo largo
de este pleito, asi como las que hubiera
entregado en cumplimiento de medi-
das cautelares. El reconocimiento de tal
derecho lo es, en su caso, con el limite
pecuniario que resulta de lo decidido por
la cdmara, en tanto su sentencia no ha
sido apelada por la actora. Las costas de
esta instancia se distribuyen en el orden
causado en atencion a los fundamentos
de la presente (art. 68, segunda parte,
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion). En lo atinente a las irrogadas
en las anteriores instancias, en virtud
de la excepcional situacion suscitada
en esta clase de causas, se mantiene lo
dispuesto sobre el punto por el tribunal
a quo.— Elena I. Highton de Nolasco.—
Carlos S. Fayt (segun su voto).— E. Raul
Zaffaroni.— Ricardo L. Lorenzetti (con
ampliacion de fundamentos).— Carmen
M. Argibay (segun su voto).

Voto del Dr. Fayt:

Considerando: 1°) Que la Sala IV de
la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Fede-
ral confirmé la sentencia de la anterior
instancia —que habia hecho lugar a la
accion de amparo— en lo relativo a la
declaracion de invalidez del decreto
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214/02 y sus normas complementarias
y modificatorias, y respecto del recono-
cimiento del derecho de la parte actora
sobre los fondos que tenia depositados
en el Bank Boston en ddlares estadou-
nidenses. Al respecto, el tribunal de al-
zada ordend a tal entidad bancaria que
entregase a la actora la suma de cien
mil ddlares —o su equivalente en pesos
para adquirir esa cantidad en el mer-
cado libre de cambios— y la emplazé
para que dentro de los treinta dias de
notificada esa sentencia presentara en
autos un cronograma de pagos del mon-
to que excediere aquel importe, el que
no podria extenderse mas alla del mes
de septiembre de 2005 “previsto para
la devolucion de los depositos en la ori-
ginaria resolucion (M.E.) 6/02” (fs. 155
vta.), imputando como pago a cuenta lo
percibido enrazdn de la medida cautelar
dictada en autos.

2°) Que para decidir en el sentido in-
dicado, el a quo cit6 precedentes de esa
Sala en los que juzgd, en sintesis, que la
normativa de emergenciareferente alos
depositos bancarios —en particular el
art. 2° del decreto 214/02 y sus normas
complementarias y modificatorias—, al
disponer la conversion a pesos de los
depositos constituidos en moneda ex-
tranjera a una paridad sensiblemente in-
ferior a la del mercado libre de cambios,
provocd una mutacion injustificada en la
sustancia o esencia del derecho de los
ahorristas, lo cual produjo una profunda
y también injustificada lesion a su dere-
cho de propiedad.

3°) Que contra tal sentencia, la enti-
dad depositaria (Bank Boston NA) dedu-
jo recurso extraordinario que fue conce-
dido por el a quo en cuanto se encuentra
en discusion la constitucionalidad del
decreto 214/02 y sus normas comple-
mentarias y modificatorias, y denegado
en lo referente a la tacha de arbitrarie-
dad (confr. auto de fs. 182/183).

4°) Que el actor promovio este ampa-
ro en razon de ser titular de una caja de
ahorros en ddlares, abierta en el Bank
Boston NA, cuyo saldo al 31 de diciem-
bre de 2001 era de UsS 184.475,75 (con-
fr. fs. 2/5, 7 y 31), que resultd afectada

por las normas de emergencia dictadas
en aquel momento (ley 25.561, decretos
1570/01, 71/02, 141/02 y 21402, entre
otras), a las cuales aquél tacha de in-
constitucionales.

5°) Que a raiz de la medida cautelar
dictada en autos (fs. 42/43), el actor ob-
tuvo la entrega de UsS 44.803 (fs. 49).
Posteriormente, al haber obtenido sen-
tencias favorables en primera y en se-
gunda instancia, el accionante solicito
su ejecucion en los términos del art. 258
del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion, lo cual fue admitido por
la cdamara en el mismo auto por el cual
concedio el recurso extraordinario, en
la medida en que su decision fue confir-
matoria de lo resuelto en la anterior ins-
tancia. A fs. 188 consta la formacion del
incidente respectivo.

6°) Que a partir de los Ultimos meses
del afio 2001 se produjo en la Republica
Argentina una gravisima crisis —de al-
cances nunca antes vistos en la historia
de nuestro pais— que no sodlo afecto a
las relaciones econdmico-financieras
sino que trascendid a todos los ambitos
sociales e institucionales. Por ser cono-
cida, y por haber sido padecida de una
u otra manera por todos los argentinos,
resulta innecesario extenderse en la
descripcion de esa crisis.

7°) Que en el contexto de la aludida si-
tuacion de emergencia el Estado Nacio-
nal dicté medidas por las cuales se res-
tringio la disponibilidad de los depdsitos
bancarios y se establecio la conversion
a pesos de los efectuados en moneda
extranjera (confr., entre otros, decretos
1570/01; ley 25.561 y decreto 214/02).
Ello dio lugar a la promocién de una
cantidad extraordinaria de acciones de
amparo por parte de quienes se sintie-
ron afectados por tales medidas, lo cual
generd una situacion sin precedentes en
los tribunales federales de todo el pais.
Muchas de esas causas se encuentran
actualmente radicadas en la Corte.

8°) Que en tales condiciones, corres-
ponde que este Tribunal, como cabeza
del Poder Judicial de la Nacion y habida
cuenta del nitido caracter federal de las
cuestiones planteadas en las aludidas
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causas —que habilita su intervencion en
los términos del art. 14 de la ley 48— de-
cida de modo definitivo las cuestiones
tan largamente discutidas entre los de-
positantes y las entidades bancarias.

9°) Que ello implica, por cierto, el ejer-
cicio de la mas alta funcion institucional
asignada a esta Corte, habida cuenta
de la naturaleza de la materia debatida
—la constitucionalidad de las normas
dictadas para superar la situacion de
emergencia antes aludida—y el interés
de amplios sectores de la sociedad en la
decision de estas causas.

10) Que tal respuesta institucional, a
adoptarse mediante la presente senten-
cia, es el fruto de una decision consen-
suada entre los ministros que integran
esta Corte. La obtencion de tal consen-
so, en aras del elevado propésito de po-
ner fin a un litigio de indudable trascen-
dencia institucional y social, determina
que quienes la suscriben lo hagan sin
perjuicio de las apreciaciones formula-
das en conocidos precedentes sobre de-
terminados aspectos de las cuestiones
debatidas.

11) Que esta sentencia constituye, por
lo tanto, el corolario de un prolongadoy
fecundo debate entre los miembros de
este Tribunal que, en pos de dar una res-
puesta institucional a una controversia
de inusitadas caracteristicas, han dado
prioridad a los puntos de coincidencia
en la interpretacion de la normativa de
emergencia y a la ponderacion de los
resultados a los que ella conduce, por
sobre aquéllos respecto de los cuales las
opiniones puedan diferir.

12) Que a lo expresado debe anadir-
se la insoslayable consideracion de las
circunstancias actualmente existentes,
que deben ser ponderadas en virtud de
lainvariable jurisprudencia de esta Corte
segun la cual sus sentencias deben aten-
der a la situacion existente al momen-
to de decidir (Fallos: 311:870; 314:568;
315:2684; 318:342, entre muchos otros).

13) Que, como es sabido, los depdsi-
tos existentes en el sistema financiero
a fines del ano 2001 fueron sometidos
inicialmente a restricciones a su dispo-
nibilidad que se tradujeron poco tiempo

después —en lo que respecta a imposi-
ciones como la que dio origen a estos
autos— en un régimen de reprograma-
cion. Ademas, los constituidos en mone-
da extranjera, fueron convertidos a pe-
sos a la relacion de $ 1,40 por cada ddlar
estadounidense y ajustados por el coe-
ficiente de estabilizacion de referencia
(CER) sin perjuicio del reconocimiento
de intereses (confr. arts. 2y 4 del decre-
to 214/ 02).

14) Que al haber vencido los plazos de
reprogramacion, ha cesado la indisponi-
bilidad que pesd sobre tales depdsitos,
sin perjuicio de la que pudiere resultar de
su afectacion a causas judiciales en tra-
mite. El problema se circunscribe, por lo
tanto, al quantum que la entidad banca-
ria receptora de la imposicion debe abo-
nar al depositante. En lo referente a tal
cuestion corresponde, en primer lugar,
establecer, con arreglo a la normativa de
emergencia —y segun los alcances que
a ella corresponde otorgar conforme el
juicio de esta Corte en el contexto de la
situacion suscitada— sobre qué bases
debe determinarse la obligacion de las
entidades bancarias emergente de los
respectivos contratos de depdsito para
verificar si su resultado, en las actuales
circunstancias, conduce a un menosca-
bo del derecho constitucional de pro-
piedad (arts. 14 y 17 de la Constitucion
Nacional) aducido por los demandantes.

15) Que al respecto cabe destacar en
primer lugar que si bien la aplicacion del
CER estuvo prevista para el lapso de la
reprogramacion de los depdsitos, su vi-
gencia debe extenderse para los casos
en que sus titulares hubiesen iniciado
acciones judicialesy éstas se encuentren
pendientes de resolucion. En efecto,
mas alld del sustento que esta conclu-
sion puede encontrar en lo dispuesto en
el punto 6.5 de la Comunicacion A 3828
del Banco Central, ella es la que mejor
se adecua al propdsito enunciado en el
art. 6°, parrafo cuarto, de la ley 25.561
y sus modif. en cuanto a la preservacion
del capital perteneciente a los ahorristas
que hubieren realizado depdsitos en en-
tidades financieras a la fecha de entrada
en vigencia del decreto 1570/01.



SUBSISTENCIA DEL GRAVAMEN

195

16) Que el art. 4 del decreto 214/02 es-
tablece que, ademas de la aplicacion del
coeficiente al que se hizo referencia, “se
aplicara unatasa de interés minima para
los depdsitos y maxima para los présta-
mos”. En el caso de los depdsitos —que
es el que tiene relevancia en causas
como la presente— el Banco Central fijo
esa tasa en el 2% nominal anual, dejan-
do a salvo la mayor que pudiese pactar-
se (confr. punto 2.2 de la Comunicacion
A 3828, apartados i y iv), puesto que el
mencionado articulo del decreto 214 no
impide que se acuerde una superior.

De tal manera, y al encontrarse las
partes en litigio, el Tribunal se encuentra
facultado para establecer la que estime
mas adecuada.

17) Que en funcidn de lo expuesto, te-
niendo en cuenta las condiciones bajo
las cuales fue dispuesta la conversion a
pesos de los depositos en dolares, la no-
toria recuperacion y el fortalecimiento
del sistema financiero respecto de su si-
tuacion —cercana al colapso— existente
en la época en que se dictaron las me-
didas en examen, y la evolucion de las
variables econdmicas, resulta adecuado
fijar una tasa de interés del 4% anual, no
capitalizable. Dicho interés, dado su ca-
racter eminentemente compensatorio
del tiempo transcurrido, y al tener como
causa el contrato de deposito, debe ser
integramente soportado por el banco
deudor.

18) Que el mencionado interés del 4%
debe aplicarse desde el momento en
que comenzaron a regir las normas que
dispusieron restricciones a la disponibi-
lidad de los depositos bancarios o des-
de la fecha de vencimiento del contrato
en el caso de que esta Ultima haya sido
posterior a la entrada en vigencia de ta-
les normas o a partir del 28 de febrero
de 2002, en el supuesto de que el ven-
cimiento de aquél hubiese operado con
posterioridad a esa fecha (conf. punto
1.3 de laComunicacion A 3828 del Banco
Central), en la inteligencia de que no po-
drd superponerse en un mismo lapso el
interés aqui establecido con el contrac-
tualmente pactado, y hasta la fecha de
su efectivo pago.

19) Que, en sintesis, de lo expresado
en los considerandos anteriores resulta
que la entidad bancaria debe abonarala
actora su deposito —incluyendo los in-
tereses pactados con la limitacion tem-
poral sefialada— convertido a pesos, a la
ya indicada relacion de $ 1,40 por cada
ddlar, ajustado por el CER, mas los inte-
reses calculados a la tasa del 4% anual.

20) Que con esta comprension, y en
virtud del resultado que se obtiene se-
gun lo expuesto en el considerando que
antecede, cabe concluir que la aplica-
cion de la normativa de emergencia,
que ha dado motivo a la promocion de
este amparo y de muchos otros litigios,
no ocasiona actualmente lesion al dere-
cho de propiedad de la actora, en tanto
ha sido preservada la sustancia del valor
adquisitivo de su derecho creditorio,
mas alla de la moneda en que éste ha
quedado expresado. De tal manera, en
las indicadas circunstancias, resulta in-
oficioso un pronunciamiento respecto
de la validez o invalidez constitucional
de la alteracion de la moneda en que fue
concertado el contrato de depdsito en-
tre la accionante y la entidad bancaria.

Tal conclusion, naturalmente, no im-
plica que la indisponibilidad del capital
durante un prolongado lapso no hubie-
ra producido a los ahorristas perjuicios
de distinta indole. Empero, no es este
el cauce procesal para decidir a su res-
pecto. Solo cabe dejar establecido aho-
ra que esta decision no obsta a que, de
haberse ocasionado tales danos, quie-
nes lo padecieron puedan reclamar su
indemnizacion a través de un juicio pos-
terior que persiga tal objeto.

21) Que no obsta a lo precedentemen-
te sefalado la circunstancia de que la
actora haya obtenido a lo largo de este
pleito la entrega de sumas de dinero
provenientes del depodsito sobre el que
versan estas actuaciones, ya que tales
percepciones deben ser tomadas como
pagos a cuenta e imputadas como tales,
por lo cual no pueden dar lugar a rein-
tegros.

22) Que, por Ultimo, cabe recordar
que la inviolabilidad de la propiedad pri-
vada es una garantia que la Constitucion
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Nacional consagra, y cuya intangibilidad
e incolumidad es un deber de la Corte
Suprema proteger contra los avances
del poder aun en casos de emergen-
cia. El reintegro de la propiedad puede
dilatarse en el tiempo que abarque la
emergencia, pero necesariamente debe
restituirse al titular, quien tiene derecho
areclamarlos danos y perjuicios que hu-
biera sufrido. En consecuencia, reitero
el criterio que he sostenido en votos an-
teriores. Teniendo en cuenta que las cir-
cunstancias econdmicas hoy permiten a
los ahorristas recuperar su capital, esta
Corte se encuentra examinando los al-
cances de su sentencia. El término abs-
tracto no es el juridicamente correcto a
la decision de la Corte que restituye el
capital y no impide que el titular deman-
de por la via ordinaria los dafos y perjui-
cios que hubiere sufrido en su condicion
de ahorrista.

23) Que dado el tiempo transcurrido
desde que se iniciaron los presentes
autos, y la trascendencia institucional
de las cuestiones planteadas, el Tribu-
nal estima que corresponde hacer uso
de la facultad que le confiere el art. 16,
segunda parte, de la ley 48 y decidir, en
consecuencia sobre el fondo de la causa
(confr. Fallos: 189:292; 212:64; 214:650;
220:1107; 223:172; 240:356; 311:762 Yy
1003, entre otros).

Por ello, se declara procedente el re-
curso extraordinario, y se deja sin efecto
la sentencia apelada; sin perjuicio de lo
cual, en virtud de los fundamentos de la
presente, se declara el derecho de la ac-
tora a obtener de la entidad bancaria el
reintegro de su deposito convertido en
pesos a larelacion de $ 1,40 por cada do-
lar estadounidense, ajustado por el CER
hasta el momento de su pago, mas la
aplicacion sobre el monto asi obtenido
de intereses a la tasa del 4% anual —no
capitalizable— debiendo computar-
se como pagos a cuenta las sumas que
—con relacion a dicho deposito— hubie-
se abonado la aludida entidad a lo largo
de este pleito, asi como las que hubiera
entregado en cumplimiento de medi-
das cautelares. El reconocimiento de tal
derecho lo es, en su caso, con el limite

pecuniario que resulta de lo decidido por
la cdmara, en tanto su sentencia no ha
sido apelada por la actora. Las costas de
esta instancia se distribuyen en el orden
causado en atencion a los fundamentos
de la presente (art. 68, segunda parte,
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion). En lo atinente a las irrogadas
en las anteriores instancias, en virtud
de la excepcional situacidon suscitada
en esta clase de causas, se mantiene lo
dispuesto sobre el punto por el tribunal
aquo.—Carlos S. Fayt.

Voto de la Dra. Argibay:

Autos y Vistos:

1°) En lo que se refiere a la descripcion
del caso y a los argumentos en que las
partes han apoyado sus pretensiones,
remito, por razones de brevedad, a los
considerandos 1° a 5° del voto suscripto
por la mayoria.

2°) En la medida que en el pleito se ha
controvertido la validez constitucional
de normas dictadas por el gobierno fe-
deral, en particular el art. 2 del decreto
214 y la decision definitiva ha sido con-
traria al interés de los recurrentes, se
encuentran reunidos los requisitos exi-
gidos por el articulo 14 de la ley 48 para
habilitar la competencia apelada de esta
Corte.

3°) Uno de los cuestionamientos que
se ha dirigido contra el articulo 2° del
decreto 214 se apoya en la restriccion
que pesa sobre el Presidente para emitir
leyes.

Debe sefalarse en primer término que
el articulo 99.3, segundo parrafo, de la
Constitucion Nacional establece la si-
guiente prohibicion general: “El Poder
Ejecutivo no podra en ningun caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legis-
lativo”. El Presidente, por ser el funcio-
nario que desempefia el Poder Ejecutivo
(articulo 87 CN) esta especialmente al-
canzado por esta prohibicion.

Por lo tanto, cualquier disposicion de
caracter legislativo emitida por el Poder
Ejecutivo debe reputarse prima facie in-
constitucional, presuncidn ésta que so6lo
puede ser abatida por quien demuestre
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que se han reunido las condiciones para
aplicar la Unica excepcion admitida en la
Constitucion a la prohibicion general an-
tes sentada, a saber, la descripta en los
dos parrafos siguientes del articulo 99.3:

“Solamente cuando circunstancias
excepcionales hicieran imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion para la sancion de las
leyes, y no se trate de normas que regu-
len materia penal, tributaria, electoral o
el régimen de los partidos politicos, po-
dra dictar decretos por razones de nece-
sidad y urgencia, los que seran decididos
en acuerdo general de ministros que de-
beran refrendarlos, conjuntamente con
el jefe de gabinete de ministros.

“El jefe de gabinete de ministros per-
sonalmente y dentro de los diez dias so-
meterd la medida a consideracion de la
Comision Bicameral Permanente, cuya
composicion deberd respetar la propor-
cion de las representaciones politicas de
cada Camara. Esta comision elevara su
despacho en un plazo de diez dias al ple-
nario de cada Camara para su expreso
tratamiento, el que de inmediato con-
sideraran las Cadmaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Ca-
mara regulara el tramite y los alcances
de la intervencion del Congreso”.

Ahora bien, en la medida que el Pre-
sidente, al dictar el decreto 214, invocd
la facultad prevista en el articulo 99.3,
esta fuera de toda controversia que se
trata de una disposicion de caracter le-
gislativo. Por otra parte, tampoco esta
en discusion que luego de dictado el
decreto 214 se omitié completamente
el procedimiento legislativo previsto en
el tercer parrafo y que, por lo tanto, no
hubo pronunciamiento oportuno por
parte de las Camaras del Congreso. En
consecuencia, no habiéndose cumplido
el procedimiento propio de la excep-
cion, el decreto 214 debe reputarse dic-
tado en trasgresion al principio general
establecido en el articulo 99.3, sequndo
parrafo, de la Constitucion Nacional.

4°) El otro motivo para atacar la pre-
suncion de constitucionalidad del decre-
to 214, radica en la denuncia de que, al

impedir el cumplimiento de las obliga-
ciones que los bancos tenian hacia los
titulares de depdsitos, ha privado a es-
tos Ultimos de su derecho de propiedad
y vulnerado asi la garantia establecida
en el articulo 17 de la Constitucion Na-
cional.

En efecto, el derecho contractual de
los titulares de depdsitos bancarios tie-
ne por objeto la correlativa obligacion
del deudor, la entidad financiera, de en-
tregar la cantidad depositada en la cali-
dad y especie comprometida. El titular
de este derecho se encuentra protegi-
do contra su privacion por parte de las
autoridades, puesto que no es materia
de discusion que tal es el alcance de la
garantia establecida en el articulo 17 de
la Constitucion Nacional. Tales derechos
personales forman parte de la propie-
dad de las personas, de modo tal que
nuestra Constitucion, por via de su ar-
ticulo 17, otorga una proteccion similar
a la norteamericana que expresamente
prohibe a los estados dictar normas que
abroguen obligaciones contractuales
(Fallos: 145:307; 137:47; 172:21, conside-
randos 5°, 6°y 12, 173:65).

Por otra parte, el mismo Congreso,
mediante la ley 25.466, en particular los
articulos 2°y 3°, habia reconocido que el
Estado nacional no alteraria las condi-
ciones pactadas entre los depositantes y
las entidades financieras, al tiempo que
incluyd expresamente a los derechos
derivados de los depdsitos bancarios en
la ya referida clausula constitucional.

5°) Si bien esta Corte ha desarrollado
a lo largo de su historia, y en particular
a partir del caso “"Avico” (La Ley Online),
un extenso repertorio de decisiones en
favor de las interferencias del Estado
en la propiedad privada como remedio
para las recurrentes crisis sociales y eco-
nomicas, creo que incluso desde esta
perspectiva jurisprudencial mas flexible,
la queja levantada por los actores tiene
también aptitud para invertir la presun-
cion de constitucionalidad del decreto
214/2002.

En efecto, la tradicion jurisprudencial
antes mencionada fue citada en algunos
votos del fallo dictado en el caso “Bus-
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tos”, en particular por referencia al pre-
cedente “Blaisdell”, (290 U.S. 398) de la
Corte Suprema de los Estados Unidos
que fuera recogido en el ya citado caso
“Avico”. Sin embargo, dicha linea juris-
prudencial, tanto en su version argenti-
na como en la sequida por la corte nor-
teamericana, pese a todos sus meandros
e interrupciones, ha dejado subsistente
una limitacion a las restricciones que el
gobierno puede introducir, por razones
de emergencia, en la propiedad de las
personas, a saber: ha de recaer sobre los
plazos para la exigibilidad judicial y ren-
ta pactada, pero no sobre el capital, es
decir, la “sustancia” del derecho.

Asi reza el correspondiente cliché con
la lista de requisitos que deben cumplir
las leyes de emergencia. En lo que se
refiere especialmente a la interferencia
de contratos entre particulares, la gran
mayoria de los fallos convalidaron leyes
que establecian demoras en la exigibili-
dad de ciertos derechos y limitaciones a
la renta. Asi fue en “Avico” y habia sido
antes en “Ercolano”, fallo éste al que
se adhirieron los jueces que formaron
mayoria en aquél (Fallos: 172:21, 67-
68, considerando 9° —La Ley Online).
Y ese fue el caso también en los pre-
cedentes Nadur —243:449—, Russo
—243:467— (La Ley Online), White de
Torrent —264:344—. El esfuerzo que
puede advertirse en la sentencia dictada
en “Peralta” (Fallos: 313:1513, conside-
randos 40 a 44 y 52 —LA LEY, 1991-C,
158—) por incluir las restricciones como
una mera “reprogramacion” y mantener
asi su convalidacion dentro del esque-
ma tradicional, descansa en la premisa
implicita de que incluso una medida de
emergencia puede resultar inconstitu-
cional por violacion de la propiedad si
afecta los derechos de manera “sustan-
cial” y definitiva.

Este limite ha sido traspasado tam-
bién por el decreto 214/2002 que alterd
de manera definitiva los derechos cre-
ditorios de los depositantes al limitar el
cumplimiento de la obligacién del banco
deudor a un determinado monto (decre-
to 214/2002) y transferir el saldo, sin la
conformidad del acreedor, a otro deu-

dor, el Estado (decreto 739/2003), quien
no lo cumpliria sino a lo largo de los diez
anos subsiguientes. En vista de ello,
pierde toda consistencia la afirmacion
de que el acreedor no ha sufrido, por vir-
tud de la intervencion del gobierno, al-
teracion alguna de su derecho personal
y, por consiguiente, de su propiedad.

El articulo 2° del decreto 214 se sitUa,
entonces, mas alla de la zona dentro de
la cual esta Corte ha reconocido presun-
cion de constitucionalidad a las interfe-
rencias estatales.

6°) De lo que vengo sefialando has-
ta aqui, resulta que el Poder Ejecutivo
mediante una “disposicion de caracter
legislativo”, prohibida en principio por
el articulo 99.3 de la Constitucion Nacio-
nal, como es el decreto 214, introdujo
una restriccion en la propiedad de los
titulares de depdsitos bancarios que,
prima facie, va mas alla de lo que histo-
ricamente hubiera resultado admisible
para el Legislativo.

En estas condiciones no encuentro
margen para insistir en que el decreto
214 €S una norma que cuenta con pre-
suncion de constitucionalidad y que,
por consiguiente, la carga de demos-
trar todos los extremos concernientes
a su pretendida invalidez corresponde a
quien la impugna, mucho menos llevar
esa carga al extremo de incluir la prueba
de que el Ejecutivo no ha cumplido con
los requisitos de “transitoriedad” y “no
sustancialidad” que desde el preceden-
te “Avico” deben llenar las normas de
emergencia para superar el examen de
constitucionalidad.

Por el contrario, es innecesario produ-
cir prueba alguna de la restriccion defi-
nitiva y sustancial a los derechos de la
parte actora, puesto que, como hemos
visto, tal restriccion surge del texto mis-
mo del decreto 214, sin necesidad de
ninguna demostracion empirica adicio-
nal.

Una vez dispuesto el campo del modo
que entiendo correcto, cabe si pasar a
considerar los argumentos que se han
ofrecido para intentar revertir la incons-
titucionalidad que aqueja al decreto
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214/2002, segun he explicado en los pa-
rrafos precedentes.

7°) Para justificar el régimen inau-
gurado por el articulo 2° del decreto
214/2002 se ha argumentado que la gra-
vedad de la crisis reinante al momento
de su dictado, declarada por el articulo
1° de la ley 25.561, hizo imprescindible
tal medida. También se ha invocado el
articulo 64 de la ley 25.967, sancionada
en diciembre de 2004, por el cual se lo
“ratifica”.

En primer lugar, estos modos de con-
validar un decreto de necesidad y ur-
gencia no se encuentran admitidos por
la Constitucion Nacional y ello basta
para rechazarlos segun el enfoque que
he adoptado precedentemente. Pero no
es ésta la Unica razon para rechazar tales
argumentos.

7.a) La apelacion a un estado de ne-
cesidad que habria hecho inevitable el
dictado del decreto 214, supone nece-
sariamente que las medidas autoriza-
das poco antes por la ley 25.561 eran
inconvenientes. En efecto, el Congreso
se encontraba en sesiones en ese mo-
mento y pocas semanas antes habia
establecido el programa al que debia
sujetarse el Presidente para enfrentar la
crisis que atravesaba el pais a principios
de 2002; entre las medidas autorizadas
no se encontraba la pesificacion de de-
positos bancarios, sino mas bien todo lo
contrario.

En efecto, el 6 de enero habia sido
sancionada la ley 25.561, llamada de
Emergencia y Reforma del Régimen
Cambiario, la cual fue promulgada ese
mismo dia (casi tres afios después la ley
25.561 fue modificada por la ley 25.820).
En su articulo 1° el Congreso declard la
emergencia publica, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 76 de la Cons-
titucion Nacional, en materia social,
econdomica, administrativa, financiera
y cambiaria. La misma clausula fija las
bases de la delegacion de funciones en
el Poder Ejecutivo. El articulo 2° faculté
al ejecutivo para establecer el sistema
cambiario y dictar las regulaciones co-
rrespondientes. En el articulo 3° derogo
el sistema de convertibilidad que habia

creado la ley 23.928. También debe re-
cordarse que el articulo 15 suspendio la
vigencia de la ley de intangibilidad de
depdsitos bancarios 25.466 hasta tanto
el Poder Ejecutivo considere superada la
emergencia del sistema financiero.

De la ley referida, resulta de relevan-
cia paralo que aqui se discute, el articulo
6° que, tal como fue sancionado, decia:

ARTICULO 6° — El Poder Ejecutivo
nacional dispondrad medidas tendientes
a disminuir el impacto producido por la
modificacion de la relacion de cambio
dispuesta en el articulo 2° de la presente
ley, en las personas de existencia visible
o ideal que mantuviesen con el sistema
financiero deudas nominadas en ddlares
estadounidenses u otras divisas extran-
jeras. Al efecto dispondra normas nece-
sarias para su adecuacion.

El Poder Ejecutivo nacional reestruc-
turara las deudas con el sector financie-
ro, estableciendo la relacion de cambio
UN PESO ($ 1) = UN DOLAR (UsS 1),
solo en deudas con el sistema finan-
ciero cuyo importe en origen no fuese
superior a DOLARES CIEN MIL [(UsS
100.000) con relacion a: a) Créditos hi-
potecarios destinados a la adquisicion
de vivienda; b) A la construccion, refac-
cion y/o ampliacion de vivienda; c) Cré-
ditos personales; d) Créditos prendarios
para la adquisicion de automotores; y
e) A los de créditos de personas fisicas o
juridicas que cumplan con los requisitos
de micro, pequefia y mediana empresa
(MIPyME). O hasta a esa suma cuando
fuere mayor en los casos del inciso a) si
el crédito fue aplicado a la adquisicion
de la vivienda Unica y familiar y en el
caso del inciso e).

El Poder Ejecutivo nacional podra es-
tablecer medidas compensatorias que
eviten desequilibrios en las entidades
financieras comprendidas y emergentes
del impacto producido por las medidas
autorizadas en el parrafo precedente,
las que podran incluir la emision de ti-
tulos del Gobierno nacional en moneda
extranjera garantizados. A fin de consti-
tuir esa garantia créase un derecho a la
exportacion de hidrocarburos por el tér-
mino de CINCO (5) afios facultandose al
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Poder Ejecutivo nacional a establecer la
alicuota correspondiente. A ese mismo
fin, podran afectarse otros recursos in-
cluidos préstamos internacionales.

En ningUn caso el derecho a la expor-
tacion de hidrocarburos podra disminuir
el valor boca de pozo, para el calculo y
pago de regalias a las provincias produc-
toras.

El Poder Ejecutivo nacional dispon-
drd las medidas tendientes a preservar
el capital perteneciente a los ahorristas
que hubieren realizado depdsitos en en-
tidades financieras a la fecha de entrada
en vigencia del decreto 1570/2001, rees-
tructurando las obligaciones originarias
de modo compatible con la evolucion de
la solvencia del sistema financiero. Esa
proteccion comprendera a los depositos
efectuados en divisas extranjeras.

Para comprender la importancia que
este Ultimo parrafo tuvo en la decision
del Congreso, en particular en la apro-
bacion del proyecto por la Cdmara de
Diputados, es menester recordar que su
aparente exclusion dio lugar a un firme
reclamo por parte de algunos legislado-
res, que fue atendido por el cuerpo, con
la expresa mencion de que la proteccion
del capital de los ahorristas implicaba
la obligacion de restituir sus depositos
bancarios en la moneda en que fueron
hechosy que la expresion “reestructura-
cion” otorgaba herramientas para ope-
rar fundamentalmente sobre los plazos
y eventualmente sobre los intereses es-
perados.

Asi quedd expresamente plasmado en
la respuesta que el miembro informan-
te, diputado Jorge Rubén Matzkin, dio al
requerimiento del diputado Cappelleri
sobre la interpretacion que la comision
respectiva daba al texto en cuestion: “el
ultimo parrafo del articulo 6°, vinculado
con la situacion de aquellas personas
que estan dentro del ‘corralito’, preten-
de decir que habra reestructuraciones
que sera necesario realizar, fundamen-
talmente en los plazos y, eventualmen-
te, en las tasas de interés. El objetivo
central del parrafo es ratificar, mediante
una ley, la voluntad del Congreso en el
sentido de que esos depdsitos seran de-

vueltos en la moneda en que fueron he-
chos” (Diario de Sesiones de la Camara
de Diputados de la Nacion, correspon-
diente al 5 de enero de 2002).

La intensa deliberacion que precedio
a la aprobacion del proyecto de ley en
la Camara de Diputados, muestra 1) que
al momento de dictarse el decreto 214
era un sinsentido invocar, para llenar la
exigencia del articulo 99.3 de la Cons-
titucion, la imposibilidad de seguir los
tramites legislativos, puesto que tales
tramites ya habian tenido lugar y, con-
cluido con la sancion de la ley 25.561 en
la que se establecieron los lineamien-
tos generales, pero claros, a que debia
sujetarse el Ejecutivo y 2) que en su ar-
ticulo 6°, se establecié un programa de
emergencia que otorgaba al Presidente
competencia, es cierto, para interferir
en la propiedad de las personas, pero
solamente mediante la prérroga de pla-
zos contractuales y topes en la renta
pactada.

Podria replicarse, hipotéticamente,
que el programa de emergencia conte-
nido en la ley 25.561 resultd insuficiente
para poner remedio a la crisis y que no
bastaba con prorrogar plazos o limitar
intereses de los depdsitos bancarios. Sin
embargo, esta insuficiencia de los me-
dios aprobados por la ley 25.561 y que
resultan coincidentes con los que esta
Corte ha declarado admisibles constitu-
cionalmente, segun ya lo he menciona-
do, no ha sido demostrada de ninguna
manera por los demandados, quienes,
como ya dije, tienen la carga de justifi-
car la validez del decreto 214/2002. Mas
aun, ni siquiera fue mencionada entre
las consideraciones que le sirven de mo-
tivacion.

Cabe puntualizar que lo sefalado pre-
cedentemente no implica volver sobre
la antigua y sostenida deferencia que
esta Corte otorga a los juicios de conve-
niencia y justicia que subyacen a las de-
cisiones de las otras ramas del gobierno.
Dicha actitud es, ciertamente, insosla-
yable cuando se trata de atacar por su
ineficacia o inconveniencia normas que
cuentan con presuncion de constitucio-
nalidad. Pero dicho estandar no funciona
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en sentido inverso, es decir, cuando se
pretende purgar la inconstitucionalidad
de un acto de gobierno sobre la base de
su utilidad, eficacia o conveniencia. En
este segundo caso, los tribunales han de
exigir mas intensamente una demostra-
cion plena y convincente de que se trata
de una medida insustituible y justa para
atender una necesidad cuya satisfaccion
es impostergable.

7.b) La tardia ratificacion por el Con-
greso, casi tres afios mas tarde, median-
te un articulo incluido en la ley de presu-
puesto 25.967, sin mayor debate, es de
todo punto de vista inaceptable, puesto
que no solo se aparta del procedimien-
to constitucional en sentido literal, sino
que frustra la finalidad misma del articu-
l099.3, cual es la de asegurar una delibe-
racion oportuna y publica en el seno del
Congreso para decidir sobre la ratifica-
cion o rechazo de los decretos de nece-
sidad y urgencia. La brevedad de los pla-
zos contenidos en el tercer parrafo del
articulo 99.3 busca precisamente evitar
que el decreto presidencial se transfor-
me en un hecho consumado de dificil
reversion por el Congreso y que la ciu-
dadania, por tratarse de un tema actual
y vigente, pueda sequir la deliberacion
legislativa. El dispositivo constitucional
creado a tales fines seria perfectamente
superfluo si esta Corte acepta como su-
ceddneo el atajo de la ratificacion de los
decretos de necesidad y urgencia me-
diante un articulo incluido de manera
descontextualizada en una ley de presu-
puesto dictada afios mas tarde.

8°) Cabe considerar la posibilidad de
que el decreto 214, pese a que fue emi-
tido como decreto de necesidad y ur-
gencia, no se trate de una disposicion de
caracter legislativo y, por ende, vedada
por la Constitucion al Presidente.

Esto se deberia a que los titulares de
depdsitos bancarios habrian recibido
una cantidad de pesos que compensa-
ba adecuadamente el poder adquisitivo
del capital originalmente expresado en
ddlares al momento de ser deposita-
do en el banco. Si fuese asi, el decreto
214 tampoco habria excedido los limites
establecidos por el plan de emergencia

aprobado por la ley 25.561. La opinion
de que ningUn perjuicio econémico in-
fiere el decreto 214 a los titulares de cer-
tificados de depdsitos bancarios ha sido
fundada en que la expectativa de las
personas que efectuaron depodsitos en
ddlares en el sistema financiero era el de
preservar el poder adquisitivo de su ca-
pital en el mercado interno. Tal objetivo
habria sido plenamente respetado por
el decreto 214, puesto que la devalua-
cion general de la economia argentina
mantuvo el poder de compra del peso
argentino al reducir proporcionalmente
el valor de los bienes y servicios ofreci-
dos. A este argumento suele agregarse
que el tipo de cambio fijado en el articu-
lo 2° del decreto 214 es un cuarenta por
ciento mas elevado que el fijado para el
resto de las obligaciones en ddlares al-
canzadas por la “pesificacion”.

Ya he dado las razones por las cuales
no comparto este enfoque del derecho
contractual cuyo amparo se pretende.
He de afadir ahora, que estas argu-
mentaciones no se encuentran respal-
dadas por ninguna demostracion de la
supuesta equivalencia econdmica entre
el capital depositado por la parte actora
y el reconocido por el decreto 214, mu-
cho menos desde la perspectiva del de-
positante, puesto que para ello hay que
suponer, sin fundamento alguno, que el
capital depositado estaba destinado a
comprar bienes en el mercado interno
y, aun en ese caso, bienes cuyo precio
no ha seguido la evolucion del dolar
(como ha sucedido con los inmuebles,
por ejemplo).

En la medida que la verdad de esta
premisa econdémica se invoca para re-
vertir el defecto constitucional de la in-
terferencia estatal, es decir, en interés
de la parte demandada, es paraddjico
que la total ausencia de pruebas que la
respalden se cargue en perjuicio quien
ha padecido esa interferenciay, por ello,
entablado la presente demanda.

9°) Una Ultima argumentacion que se
ha dado a favor del decreto 214 y el régi-
men posterior que lo complemento, fin-
ca en la autoridad de los fallos mediante
los cuales la Suprema Corte de los Esta-



202

ESTELA B. SACRISTAN

dos Unidos convalidé la derogacion de
la convertibilidad oro del ddlar en la dé-
cada de 1930. ("Perry v. United States”
—294 U.S. 330—y "“U.S. v. Bankers Trust
Co.” —294 U.S. 240—)

La importacion de esos fallos al con-
texto en que debemos fallar se ha he-
cho, a mi entender, de un modo erro-
neo. La corte norteamericana no tuvo
como fundamento central la convenien-
cia economica de las medidas tomadas
por los otros dos poderes, sino que la ra-
tio decidendi se apoy6 en la declaracion
emitida por el Congreso (Joint Resolu-
tion, de fecha 5 de junio de 1933) de que
el cumplimiento de las clausulas con-
tractuales de ajuste en funcion de la co-
tizacion del orointerferian directamente
en el ejercicio de las atribuciones consti-
tucionales de ese cuerpo para estable-
cer la moneda vy fijar su valor (asi surge
del parrafo que inaugura el voto del
chief justice Hughes y es afirmado mas
adelante en 294 U.S. 240, 297, cuando
sefiala: The question before the Court is
one of power, not of policy). El Congre-
so argentino de enero de 2002 no sdlo
no emitidé ninguna resolucion semejante
que avalara la interferencia del Presi-
dente en los contratos de depdsito ban-
cario, sino que, por el contrario, dicto la
ley 25.561 que, como hemos visto, orde-
no preservar el capital de los ahorristas.

10) En sintesis, el decreto 214/02 dic-
tado por el Presidente, constituye una
disposicion legislativa contraria a la pro-
hibicion contenida en el articulo 99.3,
segundo parrafo de la Constitucion Na-
cional, mediante la cual se ocasiond una
manifiesta privacion de la propiedad (ar-
ticulo 17 de la Constitucion) en lo que se
refiere a la alteracion del capital deposi-
tado en las entidades financieras.

11) De lo expuesto precedentemente,
se desprende que, en mi opinion, la de-
manda de amparo promovida es proce-
dente en lo que respecta a la inmediata
restitucion por el banco demandado de
la cantidad de ddlares depositados o la
de pesos necesaria para adquirir esos
dolares al tipo de cambio vendedor
que corresponda a la fecha del efectivo

pago.

No obstante lo expuesto hasta aqui,
las razones de gravedad institucional re-
latadas por la mayoria y que, en lineas
generales comparto, tornan prudente,
en la medida que ello resulte posible,
arribar a una solucion que, mas alla de
las diferencias en los fundamentos, per-
mita arribar a una sentencia que, en tan-
to unanime en el resultado economico,
ponga fin a la gran cantidad de reclamos
pendientes de solucion.

Por ello, en funcion de esta conclu-
sion, concurro con la parte resolutiva
propuesta por la mayoria, en cuanto el
monto que ella ordena reintegrar a la
parte actora resulta coincidente con el
mencionado en los parrafos preceden-
tesy, también, en lo demas que resuelve
acerca de la distribucion de costas entre
las partes.—Carmen M. Argibay.

Ampliacion de fundamentos del Dr.
Lorenzetti:

Considerando: 24) Que conforme sur-
ge del considerando anterior, se admite
el derecho del ahorrista a la restitucion
del cien por ciento de su crédito en pe-
sos, lo cual requiere una ampliacion de
fundamentos para satisfacer el derecho
de los actores y demandados a conocer
la razon de las decisiones judiciales que
los afectan.

Que para dictar esta sentencia, se ha
debido tener en cuenta: 1) que la legis-
lacion promulgada en los afios 2001 y
2002 ha tenido como base precedentes
de esta propia Corte y que afectaria la
seguridad juridica cambiarlos retroacti-
vamente; 2) que, habiendo transcurrido
casi cinco anos de los hechos, deben
considerarse las implicancias sobre miles
de situaciones juridicas particulares que
han tenido una variedad de soluciones
transaccionales o judiciales ya conso-
lidadas; 3) que es necesario evaluar las
consecuencias sobre las reglas macro-
econdmicas fijadas reiteradamente por
parte del Honorable Congreso de la Na-
cion en el periodo mencionado, 4) que
la interpretacion que los jueces realicen
sobre la proteccion constitucional del
contrato y de la propiedad tiene efec-
tos importantisimos sobre la evolucion
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futura de las instituciones, 5) que, con
arreglo a los precedentes de esta Corte,
cabe prescindir de la declaracion de in-
constitucionalidad de una norma cuan-
do se puede encontrar la solucion en el
derecho vigente, 6) que han habido di-
ferentes opiniones entre los jueces que,
en gran medida, reflejan la disparidad de
criterios existentes en la sociedad, 7) que
es necesario dar una solucion definitiva a
este tipo de pleitos para alcanzar la paz
social sobre la base de considerar los re-
sultados y en especial el respeto del pa-
trimonio del ahorrista, cumpliendo asi la
mision institucional que la Constitucion
confiere a esta Corte Suprema.

Que expresado el contexto en el que
se debe dictar la presente decision, es
necesario identificar los principios que
rigen nuestro sistema constitucional,
cuyo seguimiento debe ser la base para
evitar la repeticion futura de los graves
sucesos que ha vivido la republica y que
afectaron a sus ciudadanos.

25) Que el contrato y la propiedad tie-
nen proteccion constitucional en el de-
recho argentino y toda limitacion que se
dispongaesdeinterpretacionrestrictiva.

Esta tutela comprende tanto la liber-
tad de contratar, que es un aspecto de
la autonomia personal a la que todo
ciudadano tiene derecho (art. 19 Cons-
titucion Nacional), como la de configu-
rar el contenido del contrato, que es un
supuesto del derecho a ejercer una in-
dustria licita (art. 14 Constitucion Nacio-
nal) y de libertad econdmica dentro de
las relaciones de competencia (art. 43
Constitucion Nacional). La libertad de
contratar, de competir y de configurar
el contenido de un contrato, constitu-
yen una posicion juridica que esta Cor-
te debe proteger como tribunal de las
garantias constitucionales. Es en este
sentido como debe ser interpretado
el término “propiedad” constitucional
(art. 17 Constitucion Nacional). No se
trata de indagar si hay un derecho real
o creditorio, sino de afirmar que la liber-
tad, el derecho subjetivo y la posicion
juridica relativas al contrato tienen ran-
go constitucional. Esta es la interpreta-
cion consolidada por los precedentes de

este Tribunal al sostener “que el vocablo
propiedad, empleado por la Constitu-
cion comprende, como lo ha dicho esta
Corte, todos los intereses apreciables
que un ser humano puede poseer fuera
de si mismo, fuera de su vida y de su li-
bertad. Todo derecho que tenga un valor
reconocido como tal por la ley, sea que
se origine en las relaciones privadas sea
que nazca de actos administrativos, in-
tegra el concepto constitucional de pro-
piedad a condicidn, de que su titular dis-
ponga de una accién contra cualquiera
que intente interrumpirlo en el goce del
mismo” (Fallos: 145:307; Fallos: 172:21,
disidencia del juez Repetto).

26) Que es regla de interpretacion
que todo aquel que pretenda restringir
un derecho de propiedad constitucional
tiene la carga argumentativa de justifi-
car la legitimidad de su decision. Este es
el efecto juridico preciso de la califica-
cion del contrato dentro del concepto de
propiedad constitucional, ya que la regla
es la libertad, mientras toda limitacion
es una excepcion que debe ser fundada.

Que en esta causa se discute la legi-
timidad de la restriccion impuesta por
razones de emergencia econdmica a la
libertad de configurar el contenido del
contrato y la afectacion de la posicion
contractual.

Que el significado de la restriccion
admisible surge de la interpretacion de
la Constitucion, consistente con la ju-
risprudencia de esta Corte, teniendo en
cuenta las consecuencias que ella ha te-
nido en la practica constitucional.

27) Que el estudio de los principales
precedentes de este Tribunal sobre la
extension con que puede ser afectado
un derecho contractual por razones de
emergencia econdmica, muestra el cla-
ro predominio de una interpretacion to-
lerante de amplias restricciones.

Que la referida interpretacion amplia
fue sostenida en un largo periodo his-
torico y por numerosos jueces integran-
tes de esta Corte. En el afo 1922, en el
precedente “Ercolano” (Fallos: 136:161),
con el voto de los jueces Palacio, Figue-
roa Alcorta y Méndez, el Tribunal declaro
que la ley 11.157, que prohibia cobrar,
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durante dos afios contados desde su
promulgacion, por la locacion de casas,
piezas y departamentos, destinados a
habitacion, comercio o industria, un pre-
cio mayor que el que se pagaba por los
mismos el 1° de enero de 1920 era cons-
titucional. En el afio 1934, en el prece-
dente “Avico, Oscar” (Fallos: 172:21), con
el voto de los jueces Sagarna, Pera, Lina-
res, Nazar Anchorena, la Corte declaré la
constitucionalidad de la ley 11.741, que
reducia el interés y prorrogaba el plazo
para el pago del capital en un préstamo
hipotecario. En el afio 1944, en el prece-
dente “Pedro Inchauspe Hnos.” (Fallos:
199:483 —La Ley Online—), con el voto
de los jueces Repetto, Sagarna, Nazar
Anchorena y Ramos Mejia, esta Corte
dijo que, entre los criterios amplios y
restringidos, habia optado por el criterio
“amplio porque estad mas de acuerdo con
nuestra Constitucion, que no ha recono-
cido derechos absolutos de propiedad ni
de libertad, sino limitados por las leyes
reglamentarias de los mismos...”. En
el afo 1990, en el precedente “Peralta,
Luis A. y otro” (Fallos: 313:1513), con el
voto de los jueces Ricardo Levene (h),
Mariano Cavagna Martinez, Carlos Fayt,
Rodolfo Barra, Julio Nazareno y Eduardo
Moliné O’Connor —los jueces Belluscio y
Oyhanarte firmaron sendas disidencias
de fundamentos—, se considerd consti-
tucional el dec. 36/90 en cuanto dispu-
so que la devolucion de los depdsitos a
plazo fijo que excediesen determinada
cantidad, fuesen abonados con titulos
de la deuda publica, afirmando esta Cor-
te que “de las medidas adoptadas por
el gobierno no resulta menoscabo de la
propiedad protegida por el art. 17 de la
Const. Nacional”.

28) Que si bien ha sido minoritaria,
ha existido también una interpretacion
mas restrictiva de las intervenciones
legales en los contratos por razones de
emergencia econdémica. Pueden recor-
darse el voto del juez Bermejo, dado en
el afno 1922, en el precedente “Ercolano,
Agustin” (Fallos: 136:161), el del juez
Repetto, en el afo 1934, en el prece-
dente “Avico, Oscar” (Fallos: 172:21) o el
del juez Boffi Boggero, en el afo 1960,

en el precedente “Cine Callao” (Fallos:
247:121 —Supl. Emergencia Econdmica
y Teoria del Derecho 2003-142—).

29) Que resulta necesario establecer
criterios de correccion para una inter-
pretacion estable, compatible con los
valores constitucionales y apta para
constituirse en una base sélida para el
futuro de la Nacion.

Las reglas de la Constitucion han sido
expresadas con sabia amplitud, para
permitir su adaptacion a los tiempos,
pero esta labor no debe desnaturalizar
los valores y principios, ya que siempre
debe buscarse la coherencia sobre la
base de que no hay un sistema juridico
emergencial o de hecho extrafo al que
tiene como base la Carta Magna.

Es un principio que todos los indivi-
duos tienen derechos fundamentales
con un contenido minimo para que
puedan desplegar plenamente su valor
eminente como agentes morales auto-
nomos, que constituyen la base de la
dignidad humana, y que esta Corte debe
tutelar. El ahorro que hace el ciudada-
no para resquardarse frente a las incle-
mencias del futuro o para aumentar su
patrimonio, debe ser protegido por los
jueces, cualesquiera sean las finalidades
licitas que persiga el depositante. Esta
regla es la base de la tranquilidad que
nuestro pueblo tiene derecho a gozar
en una sociedad organizada, es el fun-
damento del respeto reciproco y es el
principal impulsor del crecimiento eco-
nomico que solo puede ser realizado en
el marco de instituciones estables.

30) Que también cabe valorar las con-
secuencias de la amplia tolerancia a las
restricciones de los derechos contrac-
tuales por razones de emergencia con-
solidada a lo largo mas de setenta afos.

Las legislaciones de excepcion tienen
un plazo para que se produzca su propia
extincidn, pero su prorroga y su reitera-
cion han inutilizado los mecanismos de
autodestruccion y han alimentado los
que permiten su conservacion. De tal
modo la excepcion se ha convertido en
regla y los remedios normales han sido
sustituidos por la anormalidad de los
remedios. Esta fundamentacion de la
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regla de derecho debilita el compromi-
so de los individuos con las leyes y los
contratos, ya que la emergencia perma-
nente destruye todo calculo de riesgos y
restringe el funcionamiento econédmico.

Que el derecho es experiencia y ella
nos ensefa de modo concluyente que la
emergencia reiterada ha generado mas
emergencia e inseguridad y que es ne-
cesario volver a la normalidad.

Que la Constitucion y la ley deben ac-
tuar como mecanismos de compromiso
elaborados por el cuerpo politico con el
fin de protegerse a si mismo contra la

previsible tendencia humana a tomar
decisiones precipitadas. Quienes redac-
taron nuestra Constitucion sabian lo que
eran las emergencias ya que obraron en
un momento en que la Nacion misma
estaba en peligro de disolucion, pero
decidieron sujetarse rigidamente a una
Carta Magna con el propésito de no caer
en la tentacion de apartarse de ella fren-
te a necesidades del momento.

Un sistema estable de reglas y no su
apartamiento por necesidades urgentes
es lo que permite construir un Estado de
Derecho.— Ricardo L. Lorenzetti.

= CSJN, 13/3/2012, “F., A. L. s/medida autosatisfactiva”, Fallos:

335:197.

Excma. Corte Suprema de Justicia de
la Nacion:

Stella Maris Martinez, Defensora
General de la Nacion, y Julian Horacio
Langevin, Defensor Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, cons-
tituyendo domicilio en la calle Paraguay
N° 1855, 1° piso (contrafrente), Capital
Federal, venimos a contestar la vista
conferida.

.- Asumimos representacion

En atencion a lo que surge de estos
obrados, asumimos la representacion
que por ley le corresponde al Ministerio
Publico de la Defensa (cf. arts. 59 CCy
54, incisos “a”, “b”, “c”, “d”, “e”, “f" e "
dela Ley Organica del Ministerio PUblico
N° 24.946), respecto de la menor A. G,,
nacida el 3 de septiembre de 1994 (cf.
fotocopia de la partida de nacimiento
glosada a fs. 7 de los autos principales).

II.- En tal caracter, nos expedimos con
relacion al recurso extraordinario fede-
ral concedido a fs. 673/676 (4/06/2010),
el cual fuera interpuesto por el Tutor Ad
Litem y Asesor de Familia e Incapaces
del nasciturus a fs. 653/658vta., contra
la sentencia dictada el 8 de marzo de
2010 por la Sala Civil, Comercial, Labo-
ral, Contencioso Administrativa, de Fa-
milia y de Mineria del Superior Tribunal
de Justicia de la Provincia del Chubut (cf.
fs. 550/594vta.).

Por medio de tal pronunciamiento se
dejo sin efecto la sentencia de la Alza-
da, y en consecuencia, se declaro que el
caso de autos encuadra en el supuesto
de “aborto no punible” previsto por el
inc. 2°, primera parte, del art. 86 del Co-
digo Penal.

lll.- Procedencia

Respecto a la procedencia formal,
cabe destacar, que se interpuso el re-
medio federal previsto por el art. 14 de
la Ley 48, con sustento en que se halla
en juego la aplicabilidad e interpreta-
cion del articulo 86, inciso 2° del Codigo
Penal, a la luz del resto del plexo nor-
mativo nacional, y del derecho a la vida
de la persona por nacer que consagran
los pactos y tratados internacionales de
rango constitucional (v. fs. 656).

El Supremo Tribunal Provincial resol-
vié concederlo, expresando en su parte
pertinente: “(...) El dia 11 de marzo, en
el Centro Materno infantil de Trelew, la
menor A.G. fue intervenida médicamen-
te segun informaron sus abogados, el dia
12 de marzo, a las 10:51hs (ver fs. 661).
(...) Alas 9,35 hs del dia 12 de marzo, en
el caracter de tutor ad-litem del nascitu-
rus y ejerciendo —simultadneamente- su
representacion promiscua, el Sefior De-
fensor General Subrogante de la Provin-
cia de Chubut, plantea Recurso Extraor-
dinario Federal (...) Ni la recurrente, ni
la representacion legal de (...) han dado
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cumplimiento a los recaudos forma-
les contemplados por la Acordada N°
04/2007 de la C.S.J.N. Esta circunstancia
justifica por si sola que este Cuerpo de-
clare inadmisible, sin mas, la apelacion
federal en estudio. No obstante ello y
teniendo en cuenta que esta Sala decla-
roé que en los presentes autos, media un
innegable supuesto de gravedad institu-
cional, corresponde conceder el Recurso
Extraordinario Federal deducido, pese
a que la practica abortiva ya se realizo
(art. 257 C.P.C.C.N.) (...) La ausencia de
gravamen actual y concreto en el ape-
lante, (...) autoriza a declarar abstracta
la cuestion planteada pues los agravios
invocados, han perdido virtualidad.
(...) En la causa: “B.A. s/autorizacion ju-
dicial”, sentencia del 7/Xll/2001, (Fallos,
324:4064 Y sgtes.) en la que al tiempo de
resolver, ya habia tenido lugar el parto
respecto de la cual, se solicito la autori-
zacion denegada por el tribunal a quo,
el Maximo Tribunal subrayo que dada
la rapidez con que se produce el desen-
lace de situaciones como la de autos,
(...) corresponde establecer que resultan
justiciables aquellos casos susceptibles
de repeticion, pero que escaparian a su
revision por circunstancias analogas a la
antes mencionada”(...).” (v. fs. 673/676).

No escapa a nuestro entender que, tal
como lo sefala el tribunal superior de la
causa en el juicio de admisibilidad, el re-
curso extraordinario articulado no satis-
face los recaudos formales, en tanto el
apelante incumplié con lo normado por
el art. 2°y 4° del Reglamento aprobado
por la citada Acordada N° 4/2007, pues
solo consigno en forma parcial los datos
requeridos en la caratula, y se excedio
en la cantidad de renglones alli previstos
(cf. en similar sentido, sentencia del 26
de mayo de 2010, en los autos caratula-
dos “Vega, Beatriz Maria c. Banco For-
mosa S.A. s/accion comun”).

Desde otra arista, cuadra destacar,
que el libelo recursivo no satisface el
requisito de fundamentacion autono-
ma exigido para su procedencia; y por
ende, resulta formalmente inhabil para
su apertura (Fallos: 323:1261).

A ello cabe agregar, que al momento
de la interposicion del remedio federal,

el recurrente carecia de legitimacion
para obrar. Notese que el Tutor Ad Li-
tem del nasciturus, y Asesor de Familia
e Incapaces, efectud dicha presentacion
el pasado 12 de marzo del corriente a las
9:35 hs (cf. cargo de fs. 658vta.), fecha
enla que su representado —lamentable-
mente— habia dejado de existir, como
consecuencia de la intervencién quirdr-
gica practicada a su progenitora el dia
anterior, en el Centro Materno Infantil
de Trelew, conforme fuera denunciado
por sus letrados a fs. 648.

Tales extremos, sin lugar a dudas, pro-
vocaron el cese de su legitimacion de
pleno derecho. Consecuentemente, mal
podia alegarse, y reconocerse la repre-
sentacion legal (art. 57C.C.) y promiscua
(art. 59 C.C.) que invocara, con relacion
a quien ya no existia (cf. art. 74 del Co-
digo Civil).

Por Ultimo, tampoco se desconoce
que araiz de la practica abortiva realiza-
da a nuestra asistida, la cuestion deba-
tida ha devenido abstracta, como tam-
bién fuera advertido por el a quo.

No obstante ello, ese Alto Tribunal
reconocid que, en su funcion de intér-
prete y salvaguarda Ultimo de las dis-
posiciones de la Constitucion Nacional,
es pertinente en ocasiones de gravedad
obviar apices formales que obstarian
al ejercicio de tan elevada funcion (Fa-
llos: 257:132; 260:114; 295: 376 y 879;
298:732; 3001102, entre otros), circuns-
tancias que segun nuestro modo de ver,
concurren en la especie, pudiendo V.E.
utilizar la facultad excepcional contem-
plada en el art. 11 de la Acordada N°
04/2007.

Y lo cierto es, que la virtualidad de la
cuestion propuesta se encontraba so-
metida al ritmo inexorable de un pro-
ceso bioldgico, como es el del emba-
razo de la menor y las posibilidades de
concretar su decision de practicarse un
aborto en tiempo oportuno.

Si bien es una regla general muy de-
finida, que no corresponde pronuncia-
miento alguno cuando las circunstan-
cias sobrevinientes han tornado inutil la
resolucion pendiente (Fallos, 267:499;
285:353 y 328:339), también existen ex-
cepciones, y una de ellas es que el tema
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sea trascendente, de naturaleza federal
o constitucional y que la combinacion de
todos estos factores luzca como dificil
para la presentacion de la oportunidad
en que la Corte pueda analizar el tema.

En tal sentido, y como precedentes
validos para nuestro sistema, cabe des-
tacar que esta problematica fue aborda-
da por la Suprema Corte de los Estados
Unidos de Ameérica al advertir que las
cuestiones relacionadas con el embara-
z0 —o su eventual interrupcion— jamas
llegaban al tribunal en término para
dictar Utilmente una sentencia, pues
su transito por las instancias inferiores
insumia mas tiempo que el que lleva
el transcurso natural del proceso bio-
l6gico. Ante tal situacion asumid, con
relacion a su orientacion basica sobre
la cuestion abstracta (mootness), una
postura mas amplia, en orden a poder
facilitar a los tribunales la posibilidad de
decidir cuestiones que probablemente
se repetiran.

En esos supuestos, la Corte Nortea-
mericana mostro una notoria flexibi-
lidad en torno a su concepcion de las
cuestiones abstractas en dos casos so-
bre aborto: "Roe v. Wade” (410 U.S. 113,
1973) y "Doe v. Bolton” (410 U.S. 179,
1973), en tanto se destaco que los temas
relacionados con el embarazo no podian
nunca revisarse en apelacion por haber-
se producido ya el nacimiento. Ello mo-
tivo que la Corte buscara signos de que
la cuestion no era abstracta, al encon-
trar latente un interés. (v. al respecto,
Wasby, Stephen L., “La Suprema Corte
en el sistema judicial federal” 4ta. Edi-
cion, Trad del inglés de Patricia Bermejo,
Ed. LEP, La Plata 2003, p. 291/292). Asi,
optd por decidir las cuestiones propues-
tas aun sin utilidad para el caso en que
recaia el pronunciamiento, con la finali-
dad de que el criterio del tribunal fuese
expresado y conocido para la solucion
de casos analogos que pudiesen presen-
tarse en el futuro.

Y tal argumentacion fue invocada por
V.E. en oportunidad de expedirse en el
precedente “T.S.” en cuanto sostuvo
que “...la virtualidad de la cuestion pro-
puesta se encuentra sometida al ritmo

inexorable de un proceso bioldgico,
como lo es el embarazo de la actora
(...) esa problematica fue abordada por
la Suprema Corte de los Estados Unidos
de Norteamérica...” (...), en el sub lite
se configura un caso actual, Unico e irre-
petible...” (v. Fallos 324:5, consideran-
dos 4°y 5°).

Posteriormente ese Alto Tribunal
sefialé en el precedente "B., A" que:
*...es harto dificil que, en la practica lle-
guen a estudio del Tribunal las impor-
tantes cuestiones constitucionales que
aquéllas conllevan sin haberse vuelto
abstractas. De ahi que para remediar
esa situacion frustratoria del rol que
debe poseer todo tribunal al que se ha
encomendado la funcion de garante
supremo de los derechos humanos,
corresponde establecer que resultan
justiciables aquellos casos susceptibles
de repeticion pero que escaparian a su
revision...” (Fallos 324:4061), debido a
la rapidez con que se produce el desen-
lace de las situaciones que los originan
(cf. Fallos: 310:819, considerandos 6y 7
del voto de la mayoria y de la disiden-
cia, y especialmente el considerando 7
del voto concurrente vy jurisprudencia
de la Suprema Corte norteamericana
alli citada. Asimismo: “Carroll v. Princess
Anne”, 393 U.S. 175, pags. 178/179, y sus
citas; Fallos: 316:479, considerando 6
del voto de los jueces Cavagna Marti-
nez, Boggiano, Belluscio y Petracchi), y
no obsta a la admisibilidad del recurso
extraordinario que el hecho cuya autori-
zacion se requeria haya acaecido (Fallos
324:4061).

En ese entendimiento, la Corte de los
Estados Unidos ha dicho que es muy
dificil distinguir, y en consecuencia que
puede ser dificultoso, en la medida que
sea posible, determinar el modo de pre-
cisar un test para establecer la cuestion
en controversia —esto es, si se requiere
una declaracion judicial o bien una opi-
nion judicial— (cf. Maryland Casualty Co
v. Pacific Coal and Qil Co., 312 U.S: 270,
1941, at 273).

En tal contexto, y en miras a deter-
minar si estamos o no frente a un caso
que amerite una declaracion judicial, no
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puede soslayarse que en el sub lite se en-
cuentra involucrada una menor de edad
y, respecto al especial deber de protec-
cion de nifias y nifios, el Comité de los
Derechos del Nifio interpretd que: “To-
dos los drganos o instituciones legislati-
vos, administrativos y judiciales han de
aplicar el principio del interés superior
del nifio estudiando sistematicamente
como los derechos vy los intereses del
nifio se ven afectados o se veran afec-
tados por las decisiones y las medidas
que adopten” (Observacion General N°
5, Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
[articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo
44), adoptada el 3 de octubre de 2003).
Por su parte, la Corte IDH sefialé que
“La expresion ‘interés superior del nino’,
consagrada en el articulo 3 de la Conven-
cion sobre los derechos del Nifio, impli-
ca que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser consi-
derados como criterios rectores para la
elaboracién de normas y la aplicacion
de éstas en todos los drdenes relativos a
la vida del nifio” (Opinion Consultiva OC
17/2002, “Condicion juridica y derechos
humanos del nino”, del 28/8/2002). En el
ambito interno, esa Corte Suprema ha
entendido que el precepto apunta a dos
finalidades basicas: “las de constituirse
en pauta de decision ante un conflicto
de intereses, y la de ser un criterio para
la intervencion institucional destinada
a proteger al menor. El principio, pues,
proporciona un parametro objetivo que
permite resolver los problemas de los
nifos en el sentido de que la decision se
define porlo que resulta de mayor bene-
ficio para ellos” (Fallos: 328:2870).
Sentado lo anterior, tampoco escapa
a nuestro entender, que el control de
constitucionalidad tiene por base la re-
lacion sustancial existente entre el peti-
cionante y los hechos del caso sobre el
que reclama; como asi también que V.E.
tiene dicho que se expide sobre la pla-
taforma factica existente al momento
de resolver (cf. Fallos: 269:31; 308:1087;
316:1824; 317:704; 321:865, y 330:642),
es decir que no queda sujeta a los he-
chos existentes al momento en que se

interpone el recurso. Asimismo, cabe
destacar que en casos como el presen-
te esa Corte Suprema no se encuentra
limitada por las posiciones de las partes
o del a quo, sino que le incumbe realizar
una declaracion sobre el punto en dispu-
ta (Fallos 322:1616; 328:3142, entre mu-
chos otros).

En el sub examen, la actualidad de la
cuestion o elinterés latente se refleja, en
la necesidad de que A. y jovenes como
ella, vean efectivamente garantizado su
derecho a su propia determinacion (self
determination) como parte de los dere-
chos de su personalidad (v. Kemelmajer
de Carlucci, Aida, “El derecho del menor
a su propio cuerpo” en Borda, Guillermo
A. (dir), “La persona humana”, Bs. As.,
LaLey, 2001, p. 252), y puedan continuar
con su vida, sin mas remordimientos y
traumas de los que ya se han puesto en
sucamino, y en tal sentido es merecedo-
ra de una sentencia que declare que su
conducta no es punible, en orden a las
circunstancias facticas que rodeaban al
caso y a las argumentaciones juridicas
que a continuacion se desarrollan.

El nucleo central de la cuestion plan-
teada en autos en base a la situacion
factica hoy existente (en tanto el aborto
ya se ha practicado), es determinar si el
caso se encuentra comprendido dentro
de uno de los supuestos de no punibi-
lidad contemplados por el Art. 86 del
Codigo Penal, cuya constitucionalidad,
aunque de modo un tanto confuso y
contradictorio, fue cuestionada por el
recurrente.

Por lo expuesto, consideramos que el
recurso extraordinario ha sido bien con-
cedido, y no empece a la admisibilidad
del recurso que haya tenido lugar la in-
terrupcion del embarazo, respecto del
cual se solicitd la autorizacion, en tan-
to las cuestiones a resolver constituyen
caso federal suficiente.

IV.- El caso de A.

Sentado ello, pasamos a dictaminar
sobre el fondo de la cuestion planteada.

El dificil problema en torno al cual de-
bemos expedirnos ha sido producto de
una profunda meditacién que nos con-
duce sin duda alguna, a la postura que
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a continuacion expondremos y que se
sustenta en el interés superior de nues-
tra defendida, pues no debe perderse de
vista que aquel no es mas que la satis-
faccion integral de los derechos funda-
mentales de A.

En tal sentido, la solucion mas con-
templativa del interés superior de la
nifia, que como tiene dicho V.E., no
puede ser aprehendido ni entenderse
satisfecho, sino en la medida de las cir-
cunstancias particulares comprobadas
en cada caso (Fallos: 330:642), sera la
que mejor satisfaga a todos ellos, entre
los que cabe mencionar su derecho a
la salud, integridad psicofisica, libertad
personal, autodeterminacion, dignidad,
derechos reproductivos —comprensivos
del derecho a formar una familia, a una
maternidad libre y responsable—, el de-
recho sobre el propio cuerpo (derechos
estos interdependientes y complemen-
tarios del derecho a la vida), como asi
también, su derecho a ser escuchada y
a que su opinion sea tenida en cuenta.

Asimismo, es dable remarcar, que el
examen no se agota con las necesidades
actuales a satisfacer en el caso concreto
al momento de resolver, sino que cual-
quier decision obliga a proyectar la eva-
luacion de cara al futuro, de modo que
pueda considerarse cada formula como
destinada a facilitar la formacion de la
menor y establecer las pautas para el
desarrollo de su personalidad. (cf. Roca
y Trias, E., “Contestacion” al discurso de
ingreso de la doctora Alegria Borras so-
bre “Elinterés del menor como factor de
progreso y unificacion en el ambito del
derecho internacional privado”, Revista
Juridica de Catalufa 4 (1994) 976).

En ese entendimiento, cabe entonces
preguntarse desde el inicio: ;Cudles eran
las alternativas disponibles? y ;Cual de
todas ellas contemplaba efectivamente
su interés superior?; entendido este, en
sus dos funciones clasicas: la de “contro-
lar”y la de “encontrar una solucion” (cri-
terios de control y de solucion).

En el criterio de control, el interés su-
perior del nifio orienta a velar porque el
ejercicio de los derechos u obligaciones
de los nifios sea correctamente efec-

tuado. Mientras que, en el criterio de
solucion: la nocion de interés superior
sirve para ayudar a las personas que
deben tomar decisiones hacia los nifios
a elegir una buena solucion, es “la pasa-
rela indispensable entre el derecho y la
realidad psicologica” (v. al respecto Ful-
chiron H., “De I" intérét de I'enfant aux
droits de |I" enfant in Une Convention,
plusieurs regards. Les droits de |" enfant
entre théorie et practique, IDE, Sion,
1997, p. 30 ss, citado por Jean Zermat-
ten en el “El interés Superior del Nifo.
Del Analisis literal al Alcance Filosofico,
Informe de trabajo, 3-2003, puede con-
sultarse en http://www.childsrights.org/
html/documents/wr/2003-3_es.pdf).

El embarazo forzado de la nifia, como
resultado de la violacion que sufriera,
dio lugar a un dilema, frente al cual nin-
guna de las opciones posibles permi-
tia salvaguardar todos los intereses en
juego. Las circunstancias que rodearon
el pedido de interrupcion del embarazo
formulado en este caso daban cuenta de
lo dramatico de la situacion que se vio
obligada a atravesar nuestra defendida,
y que enseguida nos conducen a soste-
ner que no hay en estos casos opciones
ideales de resolucion.

Esta es la caracteristica que en defini-
tiva comparte el caso con las causas de
justificacion en general: ante la imposi-
bilidad de compatibilizar los intereses
en conflicto, es inevitable adoptar una
decision que implique el sacrificio de
alguno de los bienes juridicos en juego.
Frente a un conflicto de esta naturale-
za, en la que aparecen intereses contra-
puestos que no pueden ser armoniza-
dos, la amenaza de sancion penal ante
la interrupcion del embarazo aparece de
modo evidente como una coercion ex-
trema, inaceptable e inapropiada.

Asi las cosas, conviene repasar la his-
toria de nuestra defendida, de la cual
surge que la joven A. pasé por una si-
tuacion que dejard inevitables secuelas
en su aparato psiquico. La interrupcion
de un embarazo representa en si misma
también una situacion traumatica, que
requiere de un proceso de elaboracion
y cuyo decurso no puede preverse de
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antemano, y es en realidad lo que hoy
debiera preocuparnos.

Bajo tales lineamientos, nos compete
en este estadio de las cosas y, en el rol
de representantes de la menor A., repa-
sar su pasado; analizar las posibles inter-
pretaciones del caso, como asi también,
de la normativa invocada, para deter-
minar si la solucion a la que se arribo en
definitiva era la que mejor contemplaba
los delicados intereses en juego.

IV.1.-Sobre el embarazo de A. y los
abusos sexuales sufridos

El 3 de diciembre del afio 2009 la Sra.
A. L. F. denuncid ante el Ministerio PuU-
blico Fiscal que el 13 de noviembre del
mismo afio su marido habia violado a su
hija A. de 15 afios de edad. En esa opor-
tunidad, resefi¢ una situacion de abuso
sexval ocurrida desde que la nifa tenia
11 afos (v. fs. 1/vta.).

Al comprobarse el embarazo de la
nina, como resultado de la violacion, se
inicio un largo derrotero para obtenerun
pronunciamiento judicial que autorice la
practica del aborto, con fundamento en
el articulo 86 del CP.

Tras dos pronunciamientos contrarios
a la pretension por la jueza de primera
instancia y la Camara de Apelaciones, el
8 de marzo de 2010 la Sala Civil del Su-
perior Tribunal de Justicia Provincial se
pronuncid, por unanimidad, a favor de
la realizacion del aborto legal. Conside-
ré que (a los efectos de evaluar la pro-
cedencia del permiso contenido en el
art. 86, inc. 2, CP) el embarazo de A. fue
producto de la violacién cometida por el
Sr. O.N. (Cf. consid. V, voto Dr. Caneo;
consid. VI, voto del Dr. Pasutti; y consid.
V. 2, voto del Dr. Royer). También tuvo
por probado que O.N. habia abusado
sexualmente de ella durante aproxima-
damente cuatro anos (Cf. consid. V, voto
del Dr. Caneo; y consid. V.2, voto del Dr.
Royer).

O.N., de 51 anos de edad, era el espo-
so de la Sra. F. desde que A. tenia 3 afios
de edad. Ademas, es el padre de cuatro
de sus hermanos, y en la causa judicial se
tuvo por cierto que, si bien no es el padre
bioldgico de la nifa, en la organizacion
familiar ocupaba un rol parental. Por ta-

les motivos, el abuso sexual era vivido
por la joven con un tinte incestuoso.

IV.2.- Sobre los obstaculos interpues-
tos para el acceso al aborto no punible

No pueden dejar de remarcarse los
obstaculos que debid sortear nuestra
defendida previo a practicarse en defini-
tiva el aborto, pues aun cuando el reque-
rimiento esgrimido por la Sra. F.y por su
hija tuvo resolucion favorable al llegar a
la maxima instancia local y la joven pudo
practicarse el aborto, el caso muestra
que los derechos de la nifia fueron vio-
lados por las trabas interpuestas, que
impidieron que la nifla pueda acceder
en forma inmediata a la practica legal, y
que sin duda alargaron sus padecimien-
tos y consecuentemente colocaron en
riesgo su vida.

En este orden de ideas cabe mencio-
nar, en primer lugar, la negativa del Hos-
pital a realizar la intervencion sin una
autorizacion judicial que asi lo disponga.
Y aunque en el expediente no se esgri-
miod una negativa formal del Hospital a
realizar el aborto con anterioridad a la
judicializacion del pedido, queda claro
que el nosocomio se negaba a proceder
sin un pronunciamiento judicial que lo
avale. Asi, al ser consultado por la jueza
de familia sobre la viabilidad del pedi-
do, el Director del Hospital informd que
para poder derivar el requerimiento al
comité de Bioética del Hospital, era fun-
damental que la magistrada informe si
en el caso planteado concurrian las con-
diciones excepcionales previstas por el
art. 86 del Codigo Penal (fs. 40).

Ademas, la madre de la joven explico
que comparecio ante el Poder Judicial
Provincial debido a la falta de respuesta
de los profesionales de la salud. No se
ve por qué motivo no habria que creer-
le a la madre, quien en todo momento
acompano la decision de su hija de inte-
rrumpir el embarazo.

En segundo término, una vez judi-
cializada la cuestion, la nifa tuvo que
atravesar un largo derrotero judicial,
no exento de una gran cuota de revicti-
mizacion, que la coloco al borde de las
posibilidades reales de poder acceder a
la practica.
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Recordemos que el embarazo fue
acreditado el 23 de diciembre (v. fs. 60
del expte. 25.661). El 14 de enero la Sra.
F., en representacion de su hija menor
de edad, requirio al juez interviniente en
la causa penal que dictara una orden ju-
dicial a efectos de interrumpir el emba-
razo y preservar el material genético de
prueba. El 15 de enero el juez de instruc-
cion decidio que carecia de facultades
de impulso durante la etapa de investi-
gacion y que la presentacion debia pa-
sar por la Fiscalia. El mismo dia, la Fiscal
General afirmd que el fuero penal no era
el competente para este pedido (v. fs. 79
83y 859).

En el mes de enero la madre realizé
la presentacion ante el fuero de familia,
peticionando la habilitacion de la feria
judicial. En la causa civil tomd participa-
cion la Asesora de Familia e Incapaces
(fs. 22), se notifico del tramite al padre
de la adolescente (fs. 25 vta.), se nom-
bré curador ad litem a la joven y poste-
riormente se le dio participacion de ley
(fs. 19, 42 y 50). La nifa fue escuchada
personalmente por la jueza y luego se
presento por propio derecho y designo
a sus abogados defensores (fs. 38 y 42).
También tom¢ intervencion la Asesora
de Familia e Incapaces, en representa-
cion promiscua de A. y del nasciturus
(fs. 49), y la tutora ad litem del mismo
(fs. 72/79).

Se requirio al Director del Hospital
Regional que informe si de acuerdo a
los Protocolos el aborto se podia prac-
ticar en condiciones licitas (fs. 28) y se
solicitd opinion médica al Comité de
Bioética (fs. 50/51). El jefe de departa-
mento de Tocoginecologia del Hospital
Regional de Comodoro Rivadavia opind
que la comprobacion de la violacion le
consta a la justicia (fs. 80/81). EI Comi-
té de Bioética Ad Hoc designado por el
Director del Hospital Regional el 15 de
febrero recomendo la no interrupcion
del embarazo a fin de no causar mayor
dafio psiquico a la a la menor madre
(ya danada por el abuso sexual y viola-
cion) (fs. 140/143vta.).

Sobre el estado de salud de la nifia se
pronunciaron: a) psicologas del Equipo

Técnico Interdisciplinario (E.T.l.) (fs. 27/
vta.); b) el Servicio de Asistencia a la
Victima del Delito; c) especialistas en
psiquiatria y psicologia del Hospital de
Comodoro Rivadavia (fs. 82 y 83); d) la
psicdloga del ET.I. presentd ademas el
resultado de las entrevistas a miembros
de la familia, relativas a la salud psiquica
de la nifia (fs. 92); e) cuatro psicologos
del Hospital Regional de Comodoro Ri-
vadavia (fs. 125/126).

El embarazo y el estado de su avance
fueron constatados por el médico foren-
se (fs. 46) y por el Jefe del departamento
de Tocoginecologia del Hospital Como-
doro Rivadavia (fs. 128).

El 16 de febrero, la jueza de pri-
mera instancia rechazé la solicitud
para la interrupcion del embarazo (v.
fs. 153/269vta.). El 25 de febrero, la Sala
B de la Camara de Apelaciones confir-
mo la decision de Primera Instancia (v.
fs. 350/379vta.). Contra esta sentencia,
la Sra. F. y su hija interpusieron recurso
de casacion y de inconstitucionalidad
(v. fs. 387/407vta.). Finalmente, el 8 de
marzo la Sala Civil del Superior Tribunal
de Justicia de Chubut dictd sentencia y,
por unanimidad, dejo sin efecto la sen-
tenciarecurriday declaro que el caso en-
cuadraba en el art. 86, inc. 2°, CP. El 11
de marzo, se llevo a cabo la intervencion
en el Centro Materno Infantil de Trelew.

Es decir, transcurrieron casi dos meses
de tramitacion judicial, contados desde
la primera presentacion en la que se so-
licitd la venia judicial para la realizacion
del aborto, para poder acceder al aborto
legal. Durante la tramitacion del proce-
so, la nifa fue sometida a multiples exa-
menes y evaluaciones, que configuraron
un proceso de victimizacion secundaria
constatado por los profesionales del
Hospital Regional, quienes advirtieron
que “la adolescente ha sufrido un proce-
so de victimizacion primaria en manos
de su victimario, y actualmente conti-
nuan las vivencias de victimizacion por
encontrarse expuesta a diversas instan-
cias de evaluacion y abordajes institu-
cionales” (fs. 125/126, el destacado me
pertenece).
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De tal relato, emerge con meridiana
claridad que la exigencia de una venia
judicial para la interrupcion de un em-
barazo en los casos comprendidos en
el art. 86, CP, o del pronunciamiento de
un Comité de Bioética, son requisitos
no previstos por la ley que redundaron
en una nueva afectacion de los dere-
chos de la joven, ya que se vio impedida
de acceder a un aborto legal en forma
inmediata. En cambio, fue sometida a
un proceso revictimizante que insumio
practicamente dos meses de tramita-
cion, lo que casi hace frustrar las posibi-
lidades de acceder a la practica.

Estas circunstancias implicaron la im-
posicion de cargas desproporcionadas
sobre sus derechos.

Sobre este aspecto, la Corte Suprema
de Justicia Norteamericana se refirio en
el precedente “Casey”, explicando que
el sufrimiento de la mujer que decide
abortar es demasiado intimo y personal
como para que el Estado insista en su
propia vision del rol de la mujer. El des-
tino de una mujer debe ser determinado
en gran medida por su propia concep-
cion de sus imperativos espirituales y
su lugar en la sociedad. Y concluyo, que
exigir requisitos que tengan por objeto o
efecto interponer obstaculos sustancia-
les para acceder a un aborto en los ca-
sos en los que la practica estd permitida,
constituye la imposicion de una carga
indebida, lo cual “no puede ser conside-
rado un medio permisible para servir los
fines legitimos del Estado” (Cf. Corte Su-
prema de Justicia, EE.UU., Planned Pa-
renthood v. Casey, 505 U.S. 833, 1992).

Como se desarrollara infra, el princi-
pio de legalidad (art. 18 C.N.) impide que
se restrinja o se dilate excesivamente el
acceso al aborto no punible a través de
la exigencia de requisitos no contempla-
dos normativamente, y mucho menos,
a través de extremos que convierten
a supuestos previstos en la ley en letra
muerta o que signifiquen la imposicion
de cargas desproporcionadas para la
mujer. Los obstaculos para acceder a
procedimientos legales y seguros se
convierten en obstaculos para acceder

al derecho a la salud, a la integridad y a
la dignidad.

Bajo este entendimiento, adelanta-
mos desde ya —sin perjuicio de las con-
sideraciones que a continuaciéon argu-
mentaremos— que debe rechazarse la
interpretacion sostenida por el recu-
rrente en cuanto afirma: “...no es posi-
ble (...) extender la aplicacion del pre-
cepto a casos que, como el de autos,
deben ser precedidos por una inves-
tigacion penal que —aventando toda
duda razonable— finaliza con una de-
claracion que establece la existencia de
la violacion, a la vez que individualiza
y castiga a su autor. Cuestion que, por
otra parte a pesar de la falta de discu-
sion factica de autos, aqui no ha suce-
dido” (v. Ash. 657vta. Ultimo parrafo y
658), en tanto dicha investigacion exce-
deria los tiempos de la gestacion.

De ningun modo puede sostenerse
que el art. 86, inc. 2°, CP, exige una sen-
tencia de condena, en tanto el principio
de legalidad y de razonabilidad coartan
este tipo de exégesis.

Como es sabido, la ley n® 21.338 in-
cluia como requisito de procedencia
que la victima haya instado la accion
penal (en la legislacion nacional nunca
se exigio que haya recaido condena).
Sin embargo, esta ley fue derogada y
la exigencia desaparecio de la legisla-
cion vigente. En sentido coincidente se
pronuncia la Asociacion Argentina de
Profesores de Derecho Penal (AAPDP),
al afirmar que es innecesario exigir la
prueba del autor de la violacion y/o del
embarazo. La mujer no esta obligada
a hacer la denuncia por violacion y na-
die la puede investigar de oficio si no la
hizo. Si invoca falsamente una violacion
como causa del embarazo, su hecho
serd un aborto punible, con o sin error
invencible del médico que lo practique
(v. http://www.aapdp.com.ar/).

Por tanto, se considera que en nuestro
marco juridico basta con que se invoque
con seriedad la existencia del hechoilici-
to (Cf. Voto del Dr. Pasutti, en esta cau-
sa, consid. VI, Ultimo parrafo; en sentido
coincidente, S.C.J., Provincia Buenos
Aires, R., L. M., rta. 31/07/2006, voto del
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Dr. Genoud). Pero nunca puede conside-
rarse que sea necesaria una sentencia de
condena.

La exigencia de requisitos no pre-
vistos legalmente, como los que tuvo
que sortear la nifa A. para acceder a la
interrupcion del embarazo, o como los
que pretende exigir el recurrente, vio-
lan derechos de la nifia consagrados en
la Constitucion Nacional y en tratados
internacionales de derechos humanos
elevados a igual jerarquia.

IV.3.- Sobre la afectacion de la salud

En la causa judicial quedd sobrada-
mente probado el riesgo que generaba
el embarazo en la salud e incluso en la
vida de la joven A.

En este sentido, se puede mencionar
la evaluacion realizada por distintos pro-
fesionales que tuvieron intervencion en
el caso:

a) Psicdlogas del Equipo Técnico In-
terdisciplinario (E.T.l.) se ocuparon de
destacar que los efectos del abuso se-
xual infantil han sido equiparados con el
de un disparo en el aparato psiquico, y
que su impacto es aun mayor en el caso
particular por el embarazo de la nifia.
Refirieron que la joven habia decaido a
partir de la confirmacion del embarazo,
que presentaba sintomas depresivos e
ideas suicidas persistentes, rechazo del
embarazo (pues consideraba intolerable
calificar como hijo a quien seria hijo del
padre de sus hermanos y del marido de
sumadre), que el impacto producido por
el embarazo complejizaba enormemen-
te la tarea reparatoria, y que la conti-
nuidad del embarazo presentaba grave
riesgo para su integridad psicofisica, in-
cluido riesgo de vida (fs. 27);

b) El Servicio de Asistencia a laVictima
del Delito también relaté que se acredi-
taba una importante sintomatologia
depresiva reactiva y sobre todo la recu-
rrencia de ideaciones autodestructivas
(fs. 66);

c) Especialistas en psiquiatria y psico-
logia del Hospital de Comodoro Rivada-
via resaltaron nuevamente la presencia
de una sintomatologia depresiva reacti-
va a las vejaciones y violaciones sufridas
desde los 11 afios e ideaciones suicidas

si el embarazo no era interrumpido
(fs. 82/83);

d) Profesionales del E.T.I. presentaron
ademas el resultado de las entrevistas
a miembros de la familia, quienes tam-
bién indicaron que ven decaer a la joven
y transmitieron gran preocupacion (e in-
cluso algunos manifestaron certeza) so-
bre la posibilidad de que la adolescente
atente contra su vida en caso de obligar-
la a sequir con el embarazo (fs. 92);

e) Cuatro psicologos del Hospital Re-
gional de Comodoro Rivadavia infor-
maron que la adolescente presenta un
cuadro con sintomatologia de caracter
depresivo, reactivo a la situacion de
abuso reiterado desde los 11 afios de
edad, violacion y posterior embarazo.
Acerca de las ideaciones suicidas, no
desestimaron la posibilidad del pasaje
al acto de dichas ideas, encontrandose,
en consecuencia, en continuo riesgo de
vida. Sefalaron que el embarazo era
vivido inconscientemente de manera
siniestra y catastrofica ya que aunque
bioldgicamente el victimario no era el
padre, emocionalmente la nifia lo consi-
deraba como tal (fs. 125/126).

f) El Comité de Bioética Ad Hoc desig-
nado por el Director del Hospital Regio-
nal también concluyo que existia riesgo
de vida para la nifia en caso de no inte-
rrumpir el proceso de gestacion, aunque
considerd que podia controlarse por
otros medios (fs. 140/143).

Sobre la base de lo informado por lo
distintos especialistas, la Sala Civil del
Superior Tribunal de Justicia provincial
tuvo por probado que la continuidad
del embarazo contra la voluntad de la
adolescente implica un grave riesgo
para su integridad psiquica (Cf. Consid.
V, voto del Dr. Caneo; y consid. V, voto
del Dr. Pasutti; y consid. V.2, voto del Dr.
Royer), e incluso un riesgo de vida (Cf.
Consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid.
V, voto del Dr. Pasutti).

No quedan dudas, entonces, acerca
de que el embarazo producto de la vio-
lacion por parte de su padrastro ocasio-
naba a la nifia una grave afectacion a su
salud e incluso riesgo de vida.
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En realidad, la afectacion a la salud
psiquica suele acompanar los abusos
sexuales, y con mayor presencia cuando
como resultado del abuso se produce un
embarazo no deseado. En el caso parti-
cular, otras circunstancias que también
incrementaron el impacto en la salud de
la adolescente son la edad de la victima
y el hecho de que el autor del abuso era
su padrastro (y padre de algunos de sus
hermanos), a quien reconocia como au-
toridad paterna.

Por ello, entendemos que ademas
de quedar comprendido este caso en
los supuestos contenidos en el inciso 2,
art. 86, CP, el caso de A. encuadra tam-
bién en los términos del inciso 1.

En tal sentido, se ha sostenido que la
justificacion del aborto debe abarcar-
se dentro del ejercicio del derecho a la
integridad fisica o mental, no sélo en el
caso del aborto terapéutico, sino tam-
bién en el del sentimental o ético y del
eugenésico.

Conforme a nuestra ley, la hipotesis
genérica esta contenida en el inc. 1° del
segundo parrafo del art. 86 del CP: “...si
se ha hecho con el fin de evitar un peli-
gro para la vida o la salud de la madre
y si este peligro o puede ser evitado por
otros medios.” Dado que la ley, con todo
acierto, exige peligro para la salud, abar-
cando la salud psiquica (toda vez que
no distingue), el resto de las hipdtesis
constituyen casos particulares de este
supuesto: es incuestionable que llevar
adelante un embarazo proveniente de
una violacion, es susceptible de lesionar
o agravar la salud psiquica de la emba-
razada (v. Zaffaroni, Eugenio, “Manual
de Derecho Penal, Parte General”, Ed.
Ediar, Buenos Aires, Segunda Edicion,
Tercera Reimpresion, 2006, p. 503).

Algunos magistrados también han
delineado expresamente esta interpre-
tacion. Tal es el caso del voto de la Dra.
Kogan en el caso “L.M.R.”, en el que se
requeria el acceso al aborto legal en un
caso de una mujer con discapacidad
mental, embarazada como consecuen-
cia de una violacion; quien sefialo si bien
el caso habia sido encarrilado primor-
dialmente en torno de la aplicacion del

inciso 2° del art. 86, CP, las caracteristi-
cas de una situacion de hecho como la
que se examinaba no habrian permitido
descartar a priori un examen a la luz de
los recaudos del inciso 1° del art. 86 se-
gun lo interpreta el Profesor Eugenio
R. Zaffaroni (Del voto de la Dra. Ko-
gan, S.C.J. Buenos Aires, R., L. M., rta.
31/07/2006).

En sentido similar se sostuvo que, el
supuesto del embarazo derivado de una
violacion no es mas que un caso parti-
cular de la hipdtesis general de peligro
para la salud de la madre del articulo 86,
inciso 1°, CP, por lo que el encuadre en
dicha premisa general tiene expresa-
mente en cuenta que el supuesto tam-
bién se verifica particularmente en el
inciso 2°, en tanto el embarazo es pro-
ducto de una violacion (Del voto del Dr.
Loustaunau, C.Corr.Crim. Mar del Plata,
0., M.V, rta. 21/02/2007).

Y lo cierto es, que en el sub lite se
tuvo por cierto el riesgo a la salud y a la
vida de la nifa: Por ello el caso, ademas
de estar comprendido en los supuestos
contenidos en el inciso 2°, art. 86, CP,
encuadra en las dos hipotesis previstas
en el inciso 1°.

A partir del concepto que la vida tiene
en los tratados internacionales incorpo-
rados a nuestra Constitucion Nacional
(Art. 75 inc. 22 CN), la interpretacion
propiciada del Art. 86 inc. 1 CP, es decir
el aborto terapéutico fundado en el peli-
gro para la vida o la salud de la madre se
encuadra en el presente caso sin forzar
de modo alguno su literalidad ni los ar-
gumentos.

La Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en su Constitucion de 1946, defi-
ne “salud” como el estado de completo
bienestar fisico, mental espiritual, emo-
cional y social, y no solamente la ausen-
cia de afecciones o enfermedades (v.
http://www.who.int/features/factfiles/
mental_health/es/). La salud implica que
todas las necesidades fundamentales de
las personas estén cubiertas: afectivas,
sanitarias, nutricionales, sociales y cultu-
rales. La Convencion de los Derechos del
Nifio en sus art. 24, 25y 26 habla del de-
recho alasaludy alaseguridad social del
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nifio. La combinacion de “supervivencia
y desarrollo” que aparece en los arts. 24
y 26 de la C.D.N tiene como finalidad
hacer hincapié en el valor esencial de
las actividades que realicen los Estados
Partes, sobre la base de reforzar la sa-
lud de los nifos mediante medidas pre-
ventivas de atencion sanitaria. Esto no
se limita a una perspectiva meramente
fisica, sino que lo que se trata de garan-
tizar es el pleno y armonico desarrollo
(espiritual, moral y social), y la funcion
fundamental de la educacion en el logro
de éste desarrollo (Weinberg, Inés, “Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo”,
Ed. Rubinzal Culzoni, 2002, p. 397).

En ese sentido, es dable destacar que
el aborto terapéutico no es otra cosa que
un estado de necesidad (art. 34 inc. 3°,
CP), una situacion en que se encuentra
una persona que, como medio inevita-
ble para salvar bienes juridicos propios
o de terceros, ataca un bien de menor
entidad relativa. La comparacion entre
ambos bienes es siempre un concepto
relativo, que cuando no surge del texto
de una norma expresa se basa en la me-
dicion aconsejada equitativamente por
las circunstancias del caso concreto.

De alli que se considere de vital im-
portancia un pronunciamiento de V.E.
que brinde certeza sobre los alcances de
la norma y sobre la forma en que deben
proceder las agencias publicas para no
reiterar conductas que pueden compro-
meter la responsabilidad internacional
del Estado, en tanto, los compromisos
asumidos por nuestro pais implican no
s6lo la obligacion de respetar tales de-
rechos (en el sentido de imponer limites
a la actuacion estatal para no violarlos),
sino también el deber de garantia. En
virtud de esta Ultima obligacion, los Es-
tados tienen que “organizar todo el apa-
rato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos” (Corte
IDH, Caso Veldsquez Rodriguez. Senten-
cia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
y parr. 166).

Sin embargo, es frecuente que el per-
sonal médico se niegue a practicar los
abortos no punibles establecidos en el
Codigo Penal y exija una autorizacion
judicial para realizarlos, cuando en rea-
lidad son éstos y no los jueces quienes
estan capacitados para determinar
cuando existe un peligro para la vida o
la salud de la madre. Y lo cierto es que,
este requisito no esta previsto en la ley
y su exigencia impide, en muchos casos,
el goce efectivo del derecho a la salud y
ala autonomia.

El principio de respeto prohibe las in-
tervenciones arbitrarias de los Estados
en el acceso al aborto justificado, ya
que constituyen una vulneracion de los
derechos de las mujeres a la salud, a la
autonomia, a la dignidad y a la vida, en-
tre otros. El deber de garantia busca que
se responda al acceso efectivo a los ser-
vicios legales y seguros para la interrup-
cion del embarazo cuando se acreditan
los supuestos en los que el aborto no es
punible, como una medida para garanti-
zar los derechos de las nifias involucra-
das en estos casos.

Dicho de otro modo, el principio de
respeto impide a los funcionarios judi-
ciales o sanitarios imponer requisitos no
legales y trabas burocraticas que dilaten
indebidamente el acceso al aborto per-
mitido, y que ademas muchas veces im-
plican una carga desproporcionada para
las mujeres.Y el deber de garantia exige
al Estado que implemente las acciones
positivas necesarias para asegurar el
acceso efectivo a la practica médica a
aquellas mujeres que deseen interrum-
pir un embarazo en los supuestos en los
que la intervencion esta justificada, en
los términos del art. 86 del CP.

No obstante ello, estos compromi-
sos no lograron traducirse en practicas
vigentes, como quedd evidenciado en
el caso que nos ocupa, en tanto la falta
de implementacion de las politicas pu-
blicas adecuadas que ayuden a las mu-
jeres a evitar embarazos no deseados
(planificacion familiar, implementacion
de protocolos médicos que especifiquen
qué debe entenderse por grave dafio a
la salud que justifique la interrupcion del
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embarazo), conducen a que tengan que
recurrir a abortos clandestinos, y hacen
que en Argentina las muertes por aborto
sean la primera causa de muerte mater-
na (v. Bergallo, Paola “Aborto y justicia
reproductiva: una mirada sobre el dere-
cho comparado”, Doctrina, Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos
Aires, 2010, Fasciculo N° 7, p. 1139), es-
pecialmente en adolescentes.

La salud de la mujer embarazada no
es una cuestion menor. Segun los datos
de Unicef del afio 2007, relativos a es-
tado mundial de la infancia, se observa
que una de cada tres mujeres en Amé-
rica Latina queda embarazada antes de
cumplir los veinte afios y una de cada
160 mujeres en la region muere como
resultado del embarazo (cf. Kemelmajer
de Carlucci, Aida, “El derecho humano a
la vida intima de la mujer embarazada,
el riesgo grave para la salud y el princi-
pio de igualdad frente a los casos de no
punibilidad, en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos.
Su impacto en el derecho argentino”, v.
http://www.laleyonline.com.ar).

En base a lo hasta aqui delineado, en
cuanto al caso sujeto bajo analisis y al
largo recorrido que tuvo que emprender
nuestra defendida para obtener un pro-
nunciamiento judicial que la habilitara
a llevar a cabo la practica legalmente,
conviene ahora si, repasar las distintas
interpretaciones del articulo en cues-
tion, como asi también evaluar cual es el
limite del poder punitivo del Estado en
casos como el de autos.

V.- La normativa cuya interpretacion
se cuestiona.

V.1.- Facultades y obligaciones del Es-
tado en materia penal

El ser humano es causa y fin del De-
recho (Hominum causa omne ius costi-
tutum est, L. 2, D. De st. Hom., 1,5.). La
vida humana tiene un valor intrinseco,
en el sentido de que una decision como
la discutida en autos excluye conside-
raciones instrumentales —las vidas no
pueden ser utilizadas como medio para
otras vidas—, cuantitativas —-muchas vi-
das no valen mas que una-, y subjetivas
—el valor personal asignado por cada

uno no cuenta en principio, al igual que
el econdmico o cultural— (cf. Dworkin,
Ronald, “El dominio de lavida”, ed. Ariel,
Barcelona, 1994, cap. Ill, p. 93y ss.). Por
ese orden de razones, debe concluirse
que una despenalizacion in totum del
delito de aborto no podria admitirse, ya
que lo contrario implicaria permitir que
cualquier persona pudiera disponer del
fruto de la concepcion, incluso en con-
tra de la voluntad de la madre. Ello asi,
ya sea que se considere a la persona por
nacer como una persona actual o un es-
tadio previo que carece de autonomia
por formar parte del cuerpo de la madre,
dado que una discusion tal parece en
principio irrelevante para la resolucion
del sub lite, pues tanto en uno como en
otro caso la ley protege, en general, tan-
to la vida y los intereses del concebido
como de la persona ya nacida.

Sin embargo, la ley los protege de
manera diferente, tanto en sede civil
como en penal. El Derecho Civil decla-
ma que desde la concepcion en el seno
materno comienza la existencia de las
personas (art. 63 Cad. Civil), pero priva
a las personas por nacer de la mayoria
de lo que suelen considerarse atributos
fundamentales de las personas, como
el nombre, estado y domicilio. Tampo-
co pueden adquirir todos los derechos,
sino sélo algunos, como si hubiesen na-
cido (art. 70 Cad. Civil).Y no pueden con-
traer obligaciones, ya que se lo conside-
ra como si hubiesen nacido solamente
para todo lo que sea favorable, lo cual
contradice el concepto mismo de perso-
na (todo ente susceptible de adquirir de-
rechos y contraer obligaciones, art. 30
Cod. Civil). El remate de esta situacion
ficcional, donde una persona por nacer
se considera como si fuese igual que una
persona nacida, acarrea otra irrealidad
que es pura creacion legal, dado que si
naciere sin vida o muriese antes de estar
completamente separado del seno ma-
terno, se considera al feto como sinunca
hubiese existido (art. 74 Cod. Civil).

La distincion marcada por el naci-
miento responde precisamente a ese
incontrastable dato de la realidad. Toda
utilizacion de ficciones y especialmente
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aquellas que siguen la filosofia del “como
si”, tal como la establecida expresamen-
te por el legislador civil, ademas de te-
ner un cierto sustrato real, Unicamente
resultan admisibles si justifican utilita-
riamente el deliberado y practico desvio
de la realidad en que incurren (cf. Mari,
Enrique, “La teoria de las ficciones”, ed.
Eudeba, 2002, cap. Xll, “Hans Vaihinger
y las ficciones del “como si””). Esto no
implica negar el estatus de persona del
nasciturus, sino precisamente recono-
cerloy ala par destacar que, como es un
concepto juridico inventado por el Dere-
cho, responde a razones esencialmente
pragmaticas, entre las cuales se revela
como principal la proteccion de la vida
del concebido, pero sin descartar otras,
en base a las cuales no se establecen le-
galmente los mismos derechos que las
personas ya nacidas. A juicio de Alfredo
Orgaz, el razonamiento que ignore la
ficcion trazada por el legislador, incurre
en el equivoco de asimilar vida humana
con persona, que en el sentido técnico
asignado por el Derecho significa una
cualidad puramente juridica, que se apli-
ca a todos los sujetos del derecho, sean
o no individuos humanos, vgr. personas
juridicas o de existencia ideal (v. Orgaz,
Alfredo, “Personas Individuales”, Ed.
Depalma, 1946, pags. 34).Obviamente,
la ley protege la vida y los intereses del
concebido por respeto a la vida humana,
que ya existe, pero sin olvidar la diferen-
cia signada por el nacimiento.

Este modo de ver las cosas fue recep-
tado por V.E. en el caso “Sanchez"”, don-
de, reconociendo la calidad de persona
del concebido a los fines de conceder la
indemnizacion prevista por laley 24.411,
a la abuela del por nacer, admitio el re-
clamo a tal beneficio indemnizatorio
por iure propio, en virtud del dafio que
la pérdida del embarazo a término le
ocasionaba. Asi se sostuvo: “...el art. 30
del Cédigo Civil define como personas
a todos los entes susceptibles de adqui-
rir derechos, o contraer obligaciones;
mientras que el art. 63 sefiala como es-
pecie del género “persona” a las “per-
sonas por nacer”, definiéndolas como
aquellas que, no habiendo nacido, estan

concebidas en el seno materno. 10) Que
el propio Orgaz enfoca la cuestion al dis-
tinguir el concepto de “hombre” del de
“persona”, y dice "...Persona es, por tan-
to, quien tiene la aptitud de poder ser
titular de derechos y de deberes. Como
se trata de una aptitud ‘juridica’, es claro
que ella emana del derecho y sélo tiene
sentido y validez dentro del derecho. La
personalidad, por consiguiente, no es
una cualidad ‘natural’, algo que exista
o pueda existir antes de todo ordena-
miento juridico y con independencia
de éste: es una cualidad puramente ju-
ridica, repetimos, algo que el derecho
construye para sus fines particulares...”
(op. cit. pag. 7). Remarca la distincion
entre “persona” e “individuo humano”
afirmando que la personalidad es “un
procedimiento técnico, un expedien-
te juridico de unificacion de derechos
y deberes alrededor de un centro. Ser
persona es ser el centro ideal de un con-
junto de relaciones juridicas, actuales o
solamente posibles” (op. cit. pag. 12)".
11) (...) Por lo tanto, tratandose en el
caso del fallecimiento de una persona
“por nacer”, vale decir una de las espe-
cies juridicas del género persona segun
nuestra ley civil, y aplicando la maxima
latina ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus, no existe motivo
alguno para negar a la sefiora Sanchez
su pretension.” (C.S.J.N., S. 1091. XLI.,
“Sanchez, Elvira Berta c. M° J y DD HH
- art. 6 ley 24.411 (Resol 409/01)", rta. el
22/5/2007).

La perspectiva sostenida en el prece-
dente citado, en el sentido de considerar
que las personas por nacer no significan
juridicamente lo mismo para la ley que
las personas ya nacidas, mas alla de
compartir el sustrato comun de vida hu-
mana, también fue relevada por V.E. en
el caso "Blanco”, donde, interpretando
los alcances de la ley 24.043, nego que la
privacionilegal de lalibertad que sufriera
su madre, mientras el causante se halla-
ba en el vientre materno, menoscabara
de algun modo su libertad fisica o ambu-
latoria. Por ello, pese a ser persona, pero
indudablemente derivado del hecho de
no haber nacido aun, no podia ser su-
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jeto pasivo del delito de privacion de la
libertad que su madre habia sufrido. Asi,
se afirmd: “7°) Que resultan completa-
mente diferentes las circunstancias que
se presentan en autos, donde el actor
Blanco reclama la reparacion por haber
estado en el seno de su madre cuando
aquélla fuera privada de su libertad del
24 de noviembre al 24 de diciembre de
1978. En este sentido, no es posible afir-
mar que Blanco, en tales condiciones,
ha sufrido un menoscabo a su libertad
fisica o ambulatoria, ni tampoco —aun
con una lectura mas abarcadora— que
haya visto limitada de algun modo su
esfera de actuacion o de libre decision,
por lo que el caso excede el ambito de
aplicacion encuadrado bajo las previsio-
nesdelaley 24.043.” (cf. C.S.J.N., B.718.
XLII, “Blanco, Luciano Ramon c. M° Jy
DDHH - art. 3 ley 24.043 (resol. 399/03)",
sentencia del 12/8/2008).

Con respecto al Derecho Penal, nues-
tro codigo de fondo estructura los deli-
tos contra la vida bajo dos formas prin-
cipales: el homicidio y el aborto, cuya
frontera viene dada por el nacimiento
de la persona, a partir de la cual se tor-
nan aplicables las mayores penalidades
previstas por el art. 79 y ss. CP. La regu-
lacion del delito de aborto se caracte-
riza por estar basada en los criterios si-
guientes: a) represion severa para quien
comete el aborto sin el consentimiento
de la madre (art. 85, inc. 19, CP) y me-
nos grave para quien lo realiza median-
te violencias sin intencion (art. 87 CP.);
b) represion relativamente severa para
quien practica el aborto con el con-
sentimiento de la mujer (art. 85, inc. 2,
CP); ¢) represion atenuada de la mujer
que se practica ella misma el aborto o
consiente que se lo practique un terce-
ro (art. 88 CP.); d) impunidad de los lla-
mados aborto terapéutico, eugenésico,
y sentimental —cuya discusion aqui se
plantea— (art. 86 CP), como asi también
de la tentativa de aborto causada por la
propia mujer (art. 88 in fine, CP).

De la manera como el legislador ar-
gentino reguld los comportamientos in-
criminados y de acuerdo a la graduacion
de las sanciones previstas para cada uno

de los casos, se puede considerar que
el presupuesto tomado en considera-
cion es, en primer lugar, la proteccion
del bien juridico vida humana desde su
etapa embrionaria. A la vez, nuestro Co-
digo Penal estima, bajo ciertas circuns-
tancias, como diferentes la persona por
nacer y la persona ya nacida, lo que se
deduce ademas de las constataciones
que se enuncian a continuacion:

a. Distincion clara entre aborto y ho-
micidio.

b. No sancion del hecho de causar por
negligencia la destruccion del embrion,
a diferencia de la represion del homici-
dio culposo (art. 84 CP).

c. Preferencia reconocida a la vida y
a la salud de la madre frente a la vida
embrionaria, en caso de peligro grave y
siempre que la mujer consienta (aborto
terapéutico, eugenésico y sentimental,
que aqui se discute).

d. No sancién de las lesiones causa-
das, dolosa o culposamente, al feto. Ta-
les hechos que son reprimidos como le-
siones (dafios a la integridad corporal o
a la salud fisica o mental) cuando se tra-
ta de un ser humano ya nacido (arts. 89,
90y 91 CP).

e. No sancion de la tentativa de abor-
to protagonizada por la propia mujer.

f. La severidad de las penas previstas
en caso de homicidio, en relacion con
las estatuidas para el aborto, muestra
claramente que el primero es considera-
do como un acto significativamente mas
grave que el aborto.

Esa forma de legislar con relacion al
aborto es comun a todos los crimenes,
y en especial con respecto a los delitos
contra las personas ya nacidas, don-
de algunas muertes no son tenidas en
cuenta para aplicar una sancion por el
derecho penal porque no son tipicas,
otras porque se encuentran justificadas,
unas porque la conducta no es culpable,
y otras por razones de politica criminal,
(art. 34 CP). En las que caen bajo su do-
minio, algunas prevén una pena deter-
minada para el autor (Art. 79 CP.), otras
establecen penas menos graves (art. 81,
82, 83, y 84 CP.), o0 en otros casos, san-
ciones mucho mas graves (art. 8o CP).
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La renuncia a la criminalizacion del
aborto en determinados casos (art. 86
CP) no implica renuncia a la proteccion
del derecho a la vida, porque el Derecho
Penal es solamente uno de los aspectos
que otorgan relevancia a ese valor vida.
De hecho, ello puede observarse en los
ataques a la vida de la persona ya naci-
da, cuya destruccion se halla sancionada
por el delito de homicidio, pero el Estado
puede no aplicar pena, pese a la muerte
de una persona, cuando no concurre una
accion tipica, antijuridica y culpable.

Ello deja al descubierto también que,
aun para el derecho penal, la muerte de
una persona causada por otro no siem-
pre serd sequida de una pena (v. Soler,
Sebastian, “Derecho Penal Argentino”,
Ed. Tea, 1978, T. I, p. 302). Y también
marca que la proteccion de un derecho
no siempre implica la aplicacion del de-
recho penal. Por ejemplo, medidas de
seguridad social son constitucionalmen-
te exigibles para el nasciturus y nada
tiene que ver el Derecho Penal con ello
(art. 75, inc. 23, C.N.). Para una absoluta
postura contraria, estarian derogadas
la legitima defensa (en mas de un caso
se han visto implicadas mujeres emba-
razadas como sujetos activos en homi-
cidios, robos con armas y secuestros
extorsivos), el estado de necesidad, el
cumplimiento de la ley, el error de tipo,
el caso fortuito, el estado de necesidad
exculpante, la inimputabilidad y la incul-
pabilidad en general. Es decir, de un plu-
mazo se borraria toda la construccion
que a través de siglos se realizd en orden
a la aplicacion de una pena con solidas
bases constitucionales. A su vez, tam-
bién implicaria exigir la criminalizaciony
la aplicacion de penas como consecuen-
cia de todas las violaciones a todos los
derechos, trasformando asi al Derecho
Penal en una rama omnicomprensiva de
todas las ramas juridicas, olvidando que
en realidad es la ultima ratio, debido a
su caracter esencialmente subsidiario y
fragmentario.

En esa inteligencia, conviene sefia-
lar que aun cuando en nuestro medio
no esté suficientemente resuelto el
problema de si —y en su caso, con qué

requisitos— el legislador puede estar
obligado a penar una conducta lesiva de
bienes juridicos, lo que es seguro es que
no existe un mandato constitucional de
punicion absoluta en todos los casos. La
circunstancia de que nuestra legislacion
otorgue proteccion a la vida humana
desde el momento de la concepcion no
resulta suficiente para justificar la pena-
lizacion total sin excepciones, en espe-
cial si se considera que dicha tutela, de
igual modo que la proteccion de otros
bienes juridicos, puede asumir formas
diferentes a la adopcion de politicas pu-
blicas represivas.

A la hora de abordar esta cuestion no
debe incurrirse en una interpretacion
panpenalista (Cf. Ferrajoli, Luigi, “De-
recho y razon”, Editorial Trotta, 1995,
pag. 702), entendiendo erréneamente
que lo que no esta previsto por una ley
penal sencillamente no estd protegido
por el ordenamiento juridico. En efecto,
aunque el reconocimiento de la exis-
tencia de un bien juridico crea para el
Estado la obligacion de protegerlo, ello
no significa que dicha obligacion deba
traducirse necesariamente en la sancion
de normas penales (Gullco, Hernan “;Es
inconstitucional el art. 86 inc. 2° del Co-
digo Penal?” en Doctrina Penal, N© 11,
Afio 1988, pags. 499 Yy 500).

Por su parte, Roxin seiala con certe-
za que la proteccion de bienes juridicos
no se realiza sélo mediante el derecho
penal, sino que a ello ha de cooperar el
instrumental de todo el ordenamiento
juridico. El derecho penal sdlo es la Ul-
tima de entre todas las medidas protec-
toras que hay que considerar, es decir
que solo se le puede hacer intervenir
cuando fallen otros medios de solucion
social del problema, como la accion ci-
vil, las regulaciones de policia o juridico-
técnicas, y las sanciones no penales. Por
ello, se denomina a la pena como ultima
ratio de la politica social y se define su
mision como proteccion subsidiaria de
bienes juridicos (Cf. Roxin, Claus, “Dere-
cho Penal. Parte General”, Tomo |, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1997). A su vez, la
categoria de bien juridico, como limite
al ejercicio penal, requiere de la lesion
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a un bien para justificar su prohibicion
y punicion como delito, lo que se erige
como condicion necesaria, pero nunca
suficiente para ello (Cf. Ferrajoli, ob. cit.,
pag. 471).

Como se vera en el siguiente aparta-
do, el art. 86 del CP, enumera supuestos
que justifican la practica del aborto por
entender que ante la imposibilidad de
compatibilizar los intereses en pugna,
se debe necesariamente sacrificar algu-
no de los bienes juridicos en juego. La
interrupcion del embarazo en estos su-
puestos esta intimamente relacionada
con el ejercicio del derecho a la integri-
dad —tanto fisica como mental—. Asi lo
ha entendido Zaffaroni: “La justificacion
del aborto debe abarcarse dentro del
ejercicio del derecho a la integridad fisi-
ca o mental, no sélo en el caso del abor-
to terapéutico, sino también en el del
sentimental o ético y del eugenésico”
(Zaffaroni, ob. cit., p. 503).

V.2.- Constitucionalidad del articulo
86 CP

V.2.3).- Lanorma

En su redaccion actual, el articulo 86,
segundo parrafo, del Cédigo Penal ar-
gentino establece que: “El aborto prac-
ticado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no
es punible: 1° si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios; 2° si el
embarazo proviene de una violacion o
de un atentado al pudor cometido so-
bre una mujer idiota o demente. En este
caso, el consentimiento de su represen-
tante legal debera ser requerido para el
aborto.”

La fuente del precepto bajo analisis
fue el Anteproyecto de Cddigo Suizo
de 1916, en su version en francés del
original en aleman. El resultado de este
peculiar recorrido dio lugar a un texto
cuyos alcances aun se discuten. El ante-
proyecto suizo, en su original en aleman,
distinguia claramente tres situaciones
en las que el aborto estaba permitido:
por un lado, en el supuesto de violacion
(Notzucht), es decir el acceso carnal lo-
grado mediante fuerza o intimidacion,

que se traduce literalmente como “cria
en emergencia”, pero significativa de
reproduccion forzada; y la profanacion o
estupro (Schandung), que proviene del
verbo desdorar, mancillar (Schanden),
que se debe interpretar como el ataque
sexual contra alguienincapaz de consen-
timiento valido (ademas de las mujeres
con alteraciones mentales —llamadas
entonces “idiotas”"— se incluian en este
caso a las que estuvieran inconscien-
tes y a las que por cualquier otra razon
no pudieran consentir el acto, Cf. Nifo,
Luis, “Acerca del régimen legal para la
interrupcion voluntaria del embarazo”,
Libro homenaje a Nelly Minyersky, en
prensa. y voto de la Dra. Kogan, S.C.J.
Buenos Aires, R., L. M., rta. 31/07/2006,
consid. 15). El tercer supuesto previsto
en el antecedente, que es mencionado
expresamente en las consideraciones de
la comision legislativa, aunque no acla-
rado expresamente en la legislacion na-
cional, era cuando el embarazo provenia
de unincesto. El problema que presenta
la norma, entonces, responde al hecho
de que al realizarse la traduccion no se
repard en la circunstancia de que el de-
recho aleman emplea nombres técnicos
distintos para la violacion por la fuerzay
para la violacion de mujer insana o inca-
paz de consentir, a diferencia de lo que
ocurren con el articulo 119, CP, que de-
signaba, en su anterior redaccion, con la
palabra “violacion” todos esos supues-
tos (Cf. Soler, ob. cit., T 3, p. 114).

Pues bien, la expresion “Schandung”
del aleman, fue traducida al francés
como “attentatala pudeurd’une femme
idiote, alinée, inconsciente ou incapable
de résistence”. La traduccion literal de la
version francesa al espafiol arrojé como
resultado la incorporacion a nuestro Co-
digo Penal de una expresion equivoca y
extrafia a nuestra terminologia, como es
“atentado al pudor”, concepto que no fi-
gura en otra parte del Codigo Penal (Cf.
Soler, ob cit, p. 114; Donna, Edgardo Al-
berto, “Derecho Penal. Parte Especial”,
T. I, Rubinzal-Culzoni Editores, 2003,
P- 195).

Por su parte, la discusion parlamen-
taria de la norma gir6 preponderante-
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mente en torno al fin eugenésico. En
este sentido se expresd en 1922 la Co-
mision de Codigos del Senado, que fue
la que propuso la incorporacion de este
articulo, al celebrar en su informe que
ésta fuera, “...Ia primera vez que una
legislacion va a atreverse a legitimar el
aborto con un fin eugenésico para evitar
que de una mujer idiota o enajenada, o
de un incesto, nazca un ser anormal o
degenerado” (v. Moreno (h), Rodolfo,
“El Cédigo Penal y sus antecedentes”,
Buenos Aires, H.A. Tomassi, 1922/1923,
Tomo lll, p. 420).

Como veremos, el resultado de la
adaptacion al castellano del texto en
francés ha traido como consecuencia
distintas disquisiciones del inciso 2°.
Conforme a la interpretacion restrictiva,
este inciso autorizaria la interrupcion
del embarazo sélo ante el supuesto de
violacion de una mujer insana, mientras
que la interpretacion amplia incluye en
el permiso otros casos en los que el em-
barazo fue impuesto a la mujer por con-
ductas ilicitas. La mayor extension de la
norma es sostenida por la doctrina ma-
yoritaria (Zaffaroni, ob. y lugar citados,
Donna, ob. y lugar citados; Soler, Sebas-
tidn, ob cit., p. 107y ss; Fontan Balestra,
Carlos, “Tratado de Derecho Penal”,
ed. Abeledo Perrot, 1983; T. IV, p. 255;
Teran Lomas; Roberto A.M., “El abor-
to de la mujer victima de violacion”, en
J.A.t. 29, 1975, p. 453; Jiménez de Asua,
Luis, “El aborto y su impunidad”, La Ley
t. 26, p. 977; Molinario, Alfredo J., “Los
delitos”, ed. Tea, 1996, p. 217; Gomez,
Eusebio, “Tratado de Derecho Penal”,
Compahia argentina de editores, 1939,
T, p. 144; y Ramos; Juan P. “Curso de
Derecho Penal. Segunda Parte”, Ed. Bi-
blioteca Juridica Argentina, 1957, t. V,
p- 73/74)

Sin embargo, antes de analizar cua-
les son los postulados de las distintas
corrientes y las consecuencias de soste-
ner una u otra interpretacion, resulta de
interés analizar el contexto historico en
el que la norma fue incluida en nuestro
orden juridico. Se considera que esta
perspectiva permitird explicar el surgi-
miento de las exégesis restrictivas, a la

vez que echara luz sobre su insostenibi-
lidad actual.

V.2.b).- Contexto histérico

Si bien hoy es facilmente reconoci-
ble que, ademas de la vida intrauterina,
existen otros bienes juridicos cuyo res-
guardo se persigue en la regulacion pe-
nal del aborto, que son los derechos en
cabeza de la mujer embarazada como
su vida, su salud, su integridad psico-
fisica, su dignidad o su autonomia; es
ciertamente destacable que tal recono-
cimiento no acontecia en los albores de
la requlacion.

La realidad de las mujeres al momen-
to de sancionarse el articulo 86, CP era
completamente diferente a lo que es en
estos tiempos. Las mujeres eran practi-
camente desconocidas como sujetos de
derechos, ya que no se les reconocia la
titularidad de derechos civiles ni politi-
cos. En cuanto a los derechos politicos,
sabido es que el sufragio femenino no
se obtuvo hasta 1947, y ninguna mujer
ocupo una banca en el Congreso Na-
cional hasta 1951; lo que significa que
las mujeres no formaron parte de las
discusiones parlamentarias que prece-
dieron la regulacion de los derechos en
general, y en especial, de delitos tales
como los sexuales o el aborto. En cuan-
to a la legislacidn civil, mencion especial
merece la regulacion destinada a las
mujeres casadas. De acuerdo al Codigo
Civil de 1869, al contraer matrimonio las
mujeres quedaban bajo una especie de
tutela del marido: la ley civil declaraba
de modo expreso la incapacidad relativa
de la mujer casada (art. 57, inciso 4, CC,
en su redaccion original) y las coloca-
ba bajo la representacion necesaria del
marido (art. 57, inciso 4, CC, en su redac-
cion original). Al contraer matrimonio,
las mujeres no podian ser sujetos de
contratos sin la licencia del esposo, de
modo tal que cabia a éste decidir sobre
los trabajos y las profesiones de la es-
posa, ni podian administrar sus propios
bienes. Tampoco podian estar en juicio
sin licencia especial del marido (Cf. Ba-
rrancos, Dora, “Inferioridad juridica y
encierro doméstico”, en Historia de las
mujeres en la Argentina, T. I., Colonia
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y S. XIX, Fernanda Gil Lozano, Valeria
Silvina Pita y Maria Gabriela Ini, dir,,
Editorial Taurus, Buenos Aires, 2000,
p. 112y ss.). Sobre esa situacion juridica
de incapaz de la mujer coincide toda la
doctrina civilista (v. por todos, Llambias,
Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho Civil
Parte General”, Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1978, Tomo |, p. 572, nota 180).
Ciertamente, el lugar de inferioridad
juridica que se deparaba a las mujeres
hasta mediados del siglo XX influyo para
que el espiritu orientador en la protec-
cion contra los abusos sexuales, lejos
haya estado de afirmarse en la libertad
de elecciony en la integridad sexual.

En efecto, en ese marco historico y
social, la ley penal requld los ataques
sexuales en el Titulo II, CP, bajo el titulo
“Delitos contra la honestidad”. En lugar
de buscar proteger la libertad e integri-
dad sexual de las mujeres, la regulacion
de los ataques sexuales buscaba res-
guardar el honor y nombre de quienes
eran sus “duefos”, responsables o tu-
tores: sus maridos, padres, hermanos,
etc. (Cf. Rodriguez, Marcela, “Algunas
consideraciones sobre los delitos contra
la integridad sexual de las personas”, en
Las trampas del poder punitivo, Birgin,
Haydée comp., Biblos, Buenos Aires,
2000, p. 151). Y no podia ser de otra
forma; el acento de lo ilicito no podia
colocarse en la lesion a la libertad de la
mujer, pues precisamente su virtud y su
reputacion descansaban en la limitacion
de su sexualidad a los confines del ma-
trimonio. La apelacién a la honestidad
consolidaba el imaginario reductor de la
mujer por razén de las naturales funcio-
nes sexuales y de procreacion de la es-
posa, y laidea de su fragilidad por razon
del peligro de que le fuera arrebatada
la honra, con el consiguiente ultraje al
marido o a la familia que la tutela has-
ta tanto se despose (Cf. AsUa Batarrita,
Adela, “El significado de la violencia
sexual contra las mujeres y la reformu-
lacion de la tutela penal en este ambito.
Inercias jurisprudenciales”, en Género,
violencia y derecho, Laurenzo, Patri-
cia; Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana
Coord., Editores Del Puerto, Buenos Ai-

res, 2009, p. 106 y ss.). Existia, por tanto,
una “cosificacion” de la honestidad de la
mujer: ésta era valiosa y debia proteger-
se juridicamente, en la medida en la que
de esta forma se aseguraba el interés
que determinados varones tenian sobre
esa mujer.

Entonces, como la libertad sexual,
integridad sexual y dignidad de las mu-
jeres no eran bienes juridicos tutelados
por el Codigo Penal, es entendible que
este argumento haya estado ausente en
la discusion parlamentaria sobre los ca-
sos de aborto justificados. Estas circuns-
tancias también son Utiles para explicar
las interpretaciones restrictivas que
surgieron alrededor del articulo 86, inci-
so 29, CP, conforme a las cuales la norma
excluiria de sus alcances a las mujeres
que resulten embarazadas luego de
una violacién, pero que tengan pleno
uso de sus facultades mentales. Aque-
lla falta de reconocimiento de los dere-
chos femeninos, sumado a una confusa
traduccion de la version originaria de la
norma, ha favorecido la elucubracion y
persistencia de una exégesis que desco-
noce derechos elementales. Por tanto,
tal interpretacion, a mas de incorrecta,
se revela inconstitucional.

La ley n° 25.087, de Delitos contra la
Integridad Sexual, modificé en 1999 el
Codigo Penal en lo relativo a los delitos
sexuales y reconceptualizd el bien juri-
dico tutelado por tales normas. El Titulo
Il del Cédigo paso a llamarse “Delitos
contra la integridad sexual de las per-
sonas”. El cambio propuesto apunta a
incriminar actos que atentan contra la
integridad fisica, psiquica y moral de
las mujeres y los hombres, que signifi-
can una agresion sexual contra la auto-
determinacion como seres humanos,
personas libres para decidir sobre su
sexualidad y sobre su propio cuerpo. En
este sentido, la nueva ley concibe las
agresiones sexuales como una injuria a
laintegridad de la victimay no a su pure-
za o castidad, o al honor de algun varon.
Poniendo énfasis en que el bien juridico
que se busca custodiar es la integridad y
dignidad de las personas, independiente
de cualquier otra consideracion, ademas
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de modificarse el titulo, se elimina toda
referencia a la honestidad y al estado ci-
vil de las victimas (Cf. Rodriguez, ob. cit.,
p.151/153).

Una interpretacion sistémica de nues-
tro orden juridico exige que la exégesis
del articulo 86, CP, tenga en cuenta la
tutela que brinda la Constitucion Nacio-
nal, los tratados de derechos humanosy
la legislacion dictada en consecuencia,
entre la que se encuentra el Cédigo Pe-
nal, a los derechos de las mujeres que se
encuentran vulnerados cuando resultan
embarazadas como consecuencia de
una violacion sexual.

Las posturas que restringen el alcance
del articulo 86, inciso 22, CP, descono-
cen esta proteccion y constituyen, por
tanto, rémoras de épocas en las que se
desconocia a las mujeres como sujetos
de derecho.

Cabe resaltar que la regulacion tra-
dicional de los delitos sexuales como
“delitos contra la honestidad” se ha
extendido hasta hace poco mas de 10
anos. Por ello, no puede asombrarnos
que las pautas de interpretacion larga-
mente asentadas en aquella regulacion
desplieguen todavia su influencia en nu-
merosos aspectos, tal como sucede en
el caso de la interpretacion del articulo
86 CP.

V.2.¢).- Inconstitucionalidad de la exé-
gesis restrictiva

De acuerdo al principio de legalidad,
no hay delito sin ley penal previa, es-
crita y formal, emitida por los 6rganos
politicos autorizados por la Constitucion
Nacional. Conforme a este principio, el
ejercicio del poder punitivo del estado
es admitido si, y sélo si ha sido previsto
por el poder encargado de tal determi-
nacion, impidiendo la aplicacion de pe-
nas por conductas que escapan a la letra
de la ley. De este principio se deriva uno
mas especifico, conocido como “Princi-
pio de interpretacion estricta”. La idea
basica que subyace a este principio es
la siguiente: los jueces deben abstener-
se de condenar en aquellos casos en los
que sea dudoso que la ley penal autorice
la condenacion.

Como consecuencia ineludible de
la imprecision propia del lenguaje, re-
sultan dudas interpretativas que no se
pueden sortear. Por ello, se espera del
legislador la mayor precision semantica,
mientras que incumbe a los jueces —al
tiempo de interpretar la ley— la maxima
taxatividad legal. Ante las oscuridades
de la norma, entra en juego el principio
de interpretacion estricta: los jueces
pueden ir por la solucion mas extrema
y declarar la inconstitucionalidad de la
ley, o avocarse a la maxima taxatividad
en la interpretacion y otorgar al texto el
sentido mas restrictivo de poder puniti-
vo (Zaffaroni, Raul, “Manual de Derecho
Penal, Parte General”, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 2006, p. 98/120). En consecuen-
cia, como se sefald, si el lenguaje de
los textos legales en juego es tal que es
dudoso si un caso individual es punible o
no lo es, los jueces deben sencillamente
abstenerse de condenar.

La misma ldgica que prohibe extender
las condiciones objetivas de punibilidad,
prohibe restringir las causas de exculpa-
cion o las de exclusion y supresion de la
punibilidad. Sobre este aspecto, Roxin
advierte, que esta prohibido restringir
las causas de exculpacion o las de exclu-
sion y supresion de la punibilidad mas
allad de los limites de su tenor literal, o
extender, haciendo lo propio, las condi-
ciones objetivas de punibilidad [...] pues
de ese modo simultaneamente se esta
ampliando, mas alla del actual tenor li-
teral de la ley, la punibilidad de quien se
ampara en la concurrencia o, respectiva-
mente, no concurrencia de sus circuns-
tancias (v. Roxin, Claus, ob. cit., pags.
150-151).

En efecto, limitar la interpretacion de
la excepcion significa tanto como am-
pliar el delito genérico, lo que equivale
a no respetar el principio de legalidad:
si se considerara que el aborto practica-
do para resquardar la salud de la mujer
embarazada no estaba justificado, sig-
nificaria que la mujer que presto con-
sentimiento para salvar su vida también
cometio el delito de aborto. Lo mismo
cabe afirmar sobre la interrupcion de un
embarazo sobre una mujer sana que fue
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violada; la interpretacion restringida de
la norma conlleva una indebida amplia-
cion del tipo penal.

En conclusion, la exégesis restrictiva
del articulo 86 no tiene cabida en nues-
tro marco constitucional.

Al respecto es dable recordar que V.E.
tiene dicho que: “las leyes no deben ser
interpretadas solamente en razén de
sus circunstancias historicas sin consi-
deracion de las nuevas condiciones y ne-
cesidades de la comunidad, porque toda
ley —y en especial la Constitucion— tie-
ne, por naturaleza, una visién de futuro
y esta predestinada a recoger y regir
hechos posteriores a su sancion.” (Fa-
llos 330:4988) pues, “la hermenéutica
de las normas constitucionales y legales
no puede ser realizada por el intérprete
en un estado de indiferencia respecto
del resultado, y sin tener en cuenta el
contexto social en que tal resultado fue
previsto originariamente y habra de ser
aplicado al tiempo de la emision del fallo
judicial” (Fallos: 331:1262).

V.3.- Analisis actual

En este acapite se presentaran otras
razones que llevan al convencimiento
de que las tesis restrictivas sobre los al-
cances del articulo 86, CP deben des-
echarse. Para ello, se analizaran a con-
tinuacion los argumentos que suelen
presentarse para justificar la posicion
estrecha y se las contrapondrd con las
razones esgrimidas a favor de la exé-
gesis amplia. Si bien el planteo del re-
currente hace alusion a los alcances del
inciso 29, articulo 86 CP, de la lectura
de la sentencia apelada surge que en
el caso estaba acreditada la afectacion
a su salud psiquica y que ello acarreaba
riesgo a su vida. Por tales motivos, co-
rresponde abocarse a examinar los al-
cances de ambos incisos de la norma en
cuestion.

V.3.a).- Articulo 86, inciso 1° CP

Como se menciong, las interpretacio-
nes restrictivas alrededor del inciso 1°
giran en torno a desconocer el permiso
en caso de peligro para la salud, restrin-
gir el concepto de “salud”, a salud fisica,
o exigir la acreditacion de gravedad del
riesgo.

El articulo 86, CP, en su 1° inciso auto-
riza la interrupcion del embarazo cuan-
do corre peligro la vida o la salud de la
mujer. Claramente se observa que el
llamado “aborto terapéutico” se habili-
ta ya sea que corra peligro la vida de la
mujer, o que corra peligro su salud, des-
cartando la claridad de la norma toda
reduccion al solo peligro para la vida de
la mujer.

Con respecto al alcance que se le debe
dar a los permisos alli contenidos, el
principio de legalidad al que ya se hizo
referencia descarta por completo aque-
llas interpretaciones que excluyen los
supuestos previstos de modo expreso
por la ley. Asi, el principio mentado re-
chaza cualquier exégesis que excluya de
los casos justificados los supuestos de
afectacion para la salud de la mujer em-
barazada, o que exija certeza del resul-
tado lesivo para su vida o su salud.

En relacion con el significado que
se debe otorgar al concepto de salud,
Edgardo Donna explica que “no se tra-
ta del puro funcionamiento organico,
fisico, sino que esta incluido el dafo
psiquico. Seria absurdo negar la nece-
sidad frente a enfermedades mentales,
graves depresiones, tendencias suicidas
de la madre, etc.” (Donna, Edgardo, "La
necesidad como base del aborto justi-
ficado. Comentarios a un fallo de la Su-
prema Corte de la Provincia de Buenos
Aires”, Revista de Derecho de Familia,
LexisNexis, 2006-1, p. 160). A favor de
este entendimiento se pronuncio califi-
cada doctrina y jurisprudencia (Cf. Guia
Técnica para la Atencion Integral de los
Abortos No Punibles, Ministerio de Sa-
lud, 2007, cit.; Declaracion de juristas
sobre la Guia para la atencion integral
de los abortos no punibles, cit.; Obser-
vatorio Argentino de Bioética, “Aborto
por motivos terapéuticos...”, ob. cit,;
Declaracion de la Asociacion Argentina
de Profesores de Derecho Penal, ob. cit.;
Zaffaroni, Eugenio, Manual de Derecho
Penal, ob. cit.; entre otros).

Por tanto, es preciso acatar un enten-
dimiento integral de “salud”, como: “un
completo estado de bienestar fisico,
psiquico y social, y no solamente como
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la ausencia de enfermedades o afeccio-
nes”, de acuerdo a la definicion adop-
tada por la Organizaciéon Mundial de la
Salud.

V.3.b).- Articulo 86, inciso 2° CP

De admitirse que el permiso legal con-
tenido en el inciso 2° del articulo 86, CP
Unicamente autoriza la interrupcion del
embarazo de una mujer violada que ade-
mas es insana, se generaria un efecto de
discriminacion respecto a otras mujeres
violadas que no tienen afectadas sus
facultades mentales. Mientras que en
el caso de las primeras se considera su
derecho a la dignidad y a no ser trata-
das como un mero receptaculo u objeto
de reproduccion, se desconoceria igual
derecho de las segundas. La interpre-
tacion restrictiva, de este modo, vulne-
ra también el derecho a la igualdad y al
principio de no discriminacion. En este
sentido, se ha dicho que “[ni] la historia
del texto legal ni los principios constitu-
cionales en juego permiten concluir que
nuestro sistema institucional autoriza el
aborto de la mujer violada que sufre de
una discapacidad mental mientras se lo
niega a la que carece de tal, imponién-
dole una maternidad forzada por la vio-
lencia” (Ramos, Silvina; Bergallo, Paola;
Romero, Mariana y Arias Feijoo, Jime-
na, “El acceso al aborto permitido por
la ley: un tema pendiente de la politica
de derechos humanos en la Argentina”,
en Informe Anual del CELS 2009: Dere-
chos Humanos en Argentina, Siglo XXI,
Buenos Aires, 2009, p. 469. En sentido
similar, Faerman, Romina, “Algunos de-
bates constitucionales sobre el aborto”,
enTeoria y Critica del Derecho Constitu-
cional, T. I, Coord. Gargarella, Roberto,
Abeledo Perrot, 2008, p. 677/678).

Tampoco podria admitirse que ese
alcance restringido esta dado por la si-
tuacion de mayor afectacion que repre-
senta que la victima insana no pueda
comprendery procesar lo que le sucede,
porque de ser ese el fundamento, cabe
preguntarse: ;por qué no se reconoce-
ria tal permiso a las nifias que han sido
victimas de una violacion? Pues, si se
limitara la cuestion a la afectacion a su
salud psiquica o fisica, la norma seria

también redundante, pues esos supues-
tos quedan alcanzados por el inciso 1°.
El inciso 2° no exige acreditacion de la
afectacion de la salud (aunque es previ-
sible que esa afectacion esté presente
ante un embarazo que sea resultado de
una violacion). Los extremos a acreditar
son distintos, y sdlo le cabe ala mujer en
cuestion decidir si prefiere someterse a
un examen destinado a indagar en algo
tan intimo como su salud psiquica, o si
opta por acreditar seriamente que fue
victima de una violacion.

Ademas, la tesis restrictiva también
invoca argumentos gramaticales para
apoyar su interpretacion. En ese senti-
do sostienen que, si se hubiera querido
incorporar dos supuestos diferencia-
dos, se tendria que haber incluido una
“coma” antes de la “0", para separar los
términos “violacion o atentado al pu-
dor”, y se invoca en apoyo de esa pos-
tura la coma que si estaba incluida en la
fuente de la norma.

No obstante, al remitirse al antepro-
yecto suizo se comprueba que la inclu-
sion de la “coma” era al sdlo efecto de
separar dos de los tres supuestos enun-
ciados. Nuestro Cddigo omitio el Ultimo
supuesto por lo que la “coma” se torna
innecesaria, sin que signifique que todo
se reduce a un sélo supuesto. Asi lo ha
destacado Jiménez de AsUa, al sostener
que “aun cuando no supone una inco-
rreccion ortografica poner coma antes
de las conjunciones (pues en algun caso
excepcional puede resultar necesario) lo
cierto es que de ordinario ellas no van
antecedidas de ese signo” (Cf. Jiménez
de Asua, ob. cit., p. 977). En general, la
coma no se emplea cuando los elemen-
tos conjuntivos de una categoria gra-
matical semejante estan ligados por las
conjunciones “y”, “e”, “ni”, “o”, “u" (Cf.
Cipriano, Néstor Anibal, “El uso de la
coma”, ed. Depalma, 1999, p. 59).

También en base a aspectos gramati-
cales, se despliega otra divergencia en
cuanto al requerimiento del consenti-
miento del representante legal ‘en este
caso’. Seqgun los partidarios de la tesis
restringida, cuando el Cddigo sefala
que “en este caso, el consentimiento de
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su representante legal deberd ser reque-
rido”, pondria en evidencia que se trata
de un Unico supuesto, dado que no cabe
exigir el consentimiento del represen-
tante si la mujer es capaz.

No puede olvidarse que para la épo-
ca de redaccion de la norma bajo ana-
lisis, segun el Codigo Civil, la mujer era
considerada “incapaz” (v. por todos,
Llambias, Jorge Joaquin, ob. cit., T. |,
p. 570/573) y su marido era el represen-
tante legal, obviamente necesario para
avalar la decision de la mujer en las pre-
téritas épocas de sancion de la norma,
donde sus elecciones no eran conside-
radas vélidas, en general, por el dere-
cho. Por ende, la referencia al consen-
timiento del representante no aporta
argumentos solidos para avalar la tesis
restrictiva, porque tanto en uno como
en otro caso, (sea por razones de sexo
o por enfermedad) se requeria la venia
del representante legal. Esto demuestra
lo anacrénico de la normay la necesidad
de una reinterpretacion a la luz de la
Constitucién Nacional.

En nuestra opinidn, no obstante
abarcar varias hipotesis, consideramos
que la ratio legis bajo la cual puede re-
conducirse la norma es unitaria, pero
en un nuevo sentido. Lo que tienen en
comun los dos supuestos abarcados por
el inciso 2° del art. 86, conocidos como
sentimental y eugenésico, es que las
mujeres fueron victimas de violacion.
Esta circunstancia, ademas de guardar
una real conexion racional con el delito
interpretado (aborto), pues vincula el
estado de gravidez con el acto criminal
que lo generd, demuestra a la vez que
la procreacion no fue el resultado de la
libre eleccion y decision de la mujer, sino
que le fue impuesta por un acto delicti-
vo, afectando gravemente no solamen-
te su integridad sexual, sino también el
derecho a su autonomia procreativa.
Pensamos que la exégesis restrictiva ha
otorgado una desmesurada relevancia a
una pretensa finalidad eugenésica, que
es discutible ya que no surge expresa-
mente del texto legal. La voluntad del
legislador no siempre es la voluntad ob-
jetivamente reflejada en la ley, ya que

de lo contrario la tarea del juez se limita-
ria a la de mero historiador del derecho.
En particular, una aclaracién tal cobra
importancia a poco de considerar el di-
ferente status que la ley otorgaba a la
mujer de aquellos tiempos, bien disimil
al vigente en el presente, de acuerdo a
la resefia antes efectuada, de la cual se
desprende una ostensible pretericion de
la autonomia sexual y reproductiva de la
mujer, derechos fundamentales que hoy
no pueden soslayarse. Por ende, debe
estarse a las palabras de la ley (atentado
al pudor de una mujer idiota o demen-
te), que inequivocamente reflejan un
sujeto pasivo cuyo discernimiento se
halla afectado por salud mental. El lla-
mado aborto “eugenésico” en realidad
no seria tal, sino un aborto no punible
por falta de consentimiento de la victi-
ma al provenir el embarazo de un abuso
sexual, especialmente destacado por
la incapacidad relativa emergente de
su estado de salud, situacion que tor-
na exigible ademas el consentimiento
del representante legal. Si esta premi-
sa es correcta, no existe inconveniente
alguno para extender también la falta
de punibilidad a todas las mujeres cuyo
embarazo fue producido por la misma
clase de acto criminal (violacion), pues el
texto legal y las razones antes expuestas
permiten su inclusion. Se correlacionan
asi el delito sexual que le dio origen con
el delito cuya punibilidad se discute,
cobrando ademas vocacion aplicativa
los demas argumentos aportados por
la postura amplia. A ello se anaden las
muy especiales circunstancias derivadas
de la violacion, que en hechos como los
analizados en la especie afectan tanto
la integridad fisica como psiquica del
sujeto pasivo, maxime si se trata de una
nifa y el abuso sexual fue cometido por
un adulto que cumplia el rol de padre.
En palabras de Dworkin, la violacion
no es simplemente la ausencia de con-
sentimiento y deseo de la victima, pues
ademas de ser exactamente lo opuesto
a ello, reduce a la mujer a un mero ob-
jeto fisico, a ser una criatura cuya im-
portancia se agota en su uso genital,
alguien cuyo amor propio y sentido de
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si misma no tiene significacion alguna
excepto como vehiculo de degradacion
sadica, en condiciones especialmente
horribles por la posibilidad de que se
conciba un ser humano con resultado
de ese crimen (ob. cit., pag. 126/130). En
esa inteligencia, la denominacion y con-
tenido del llamado aborto “sentimen-
tal” para la interrupcion del embarazo
no punible por haber sido resultado de
una violacion, resulta demasiado estre-
cha y poco respetuosa de los derechos
constitucionales involucrados, y se re-
vela ademas como peyorativa, puesto
que en realidad no reconoce en toda su
magnitud que el embarazo proviene de
un crimen que atento contra la integri-
dad sexual de la mujer y contra su auto-
nomia procreativa. Ello aparece eviden-
te si se recuerda que, en una muestra de
discriminacion inaceptable en el presen-
te, se llegd a negar causas sentimenta-
les en el aborto de la joven violada por
su novio, la campesina forzada por el
jornalero, o la sirvienta por su patrono,
aunque se lo aceptaba para las mujeres
de “selecta sensibilidad” (Jiménez de
AsUa, ob. cit. p. 1000). En sintesis, una
postura adversa implicaria excluir, sin
razones constitucionalmente validas y
por el contrario con efectos netamente
discriminatorios, al resto de las mujeres
afectadas por la misma clase de delitos.

En virtud de todo lo expuesto, no ca-
ben dudas de que la interpretacion co-
rrecta del precepto legal en cuestion,
armonica y sistematica con el ordena-
miento juridico en su conjunto, es la
interpretacion amplia de los supuestos
de aborto no punible. Esta exégesis,
ademas de ser la que mejor se condice
con los estandares constitucionales e in-
ternacionales, encuentra sustento en la
letra de la norma.

VI. Convencionalidad del art. 86 CP

A continuacion profundizaremos el
analisis de constitucionalidad en funcion
de los pactos internacionales que, a par-
tir de la reforma constitucional de 1994,
integran nuestro ordenamiento juridico
con rango constitucional por mandato
del art. 75 inc. 22. Entre los diversos tra-
tados internacionales se encuentran: la

Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH o Con-
vencion Americana); el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (en adelante, PIDESC);
el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (en adelante, PIDCyP);
la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (en adelante, CEDAW);
la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (en adelante, CDN).

El art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional especifica que estas conven-
ciones se incorporan al plexo normativo
con jerarquia constitucional “en las con-
diciones de su vigencia”. Esto significa
que los instrumentos internacionales
deben ser aplicados respetando la inter-
pretacion que de ellos se hace en el de-
recho internacional o regional en el que
estan insertos. Asi lo entendid VE, en el
caso “Giroldi”, en el que sostuvo que la
frase “las condiciones de su vigencia”
significa “tal como la [Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos] efecti-
vamente rige en el ambito internacional
y considerando particularmente su efec-
tiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internacionales competentes
para su interpretacion y aplicacion” (Fa-
llos, 318:514, cons. 11). Vale decir que las
decisiones y observaciones de los comi-
tés encargados de monitorear el cum-
plimiento de los tratados sirven como
pautas interpretativas.

Asi, V.E. otorgd a la jurisprudencia
emanada de los respectivos 6rganos de
aplicacion de los tratados un valor desta-
cado. En esta linea, varios precedentes
de este Maximo Tribunal han estableci-
do que la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte Interamericana o Corte
IDH) es vinculante para el Estado cuan-
do interpreta la Convencion Americana
(Cf. Fallos, 315:1492; Fallos, 318:514;
Fallos, 319:3148; Fallos, 321:3555; Fa-
llos, 328:341; Fallos, 327:5668; Fallos,
328:2056).
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La interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Se trata de una insoslayable
pauta de interpretacion para los pode-
res constituidos argentinos en el ambito
de su competencia y, en consecuencia,
también para la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, a los efectos de res-
guardar las obligaciones asumidas por
el Estado argentino en el sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos
humanos (Fallos, 328:2056, voto del Dr.
Maqueda, cons. 64).

Ya con anterioridad, en referencia a la
sentencia dictada por la Corte Interame-
ricana en el caso Bulacio (Cf. Corte IDH.
Caso Bulacio. Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003. Serie C No. 100) V.E.
habia reconocido que las decisiones del
Tribunal Interamericano eran de cum-
plimiento obligatorio para el Estado
argentino, por lo cual la Corte Suprema
también debia subordinar el contenido
de sus decisiones a lo pautado por el
Tribunal internacional a fin de no com-
prometer la responsabilidad del Estado
(Fallos: 327:5668, cons. 6).

Del analisis que se hara a continua-
cion se desprende que la interpretacion
propiciada del articulo 86, CP no sélo no
colisiona con los derechos reconocidos
por los tratados internacionales, sino
que resulta imperiosa a la luz de las obli-
gaciones internacionales emanadas del
corpus iuris internacional, incluyendo
las decisiones y recomendaciones de los
organos de proteccion que lo integran.

Como se desarrollara a continuacion,
para el derecho internacional de los de-
rechos humanos la despenalizacién del
aborto en ciertas condiciones es com-
patible con las normas de tratados in-
ternacionales que consagran el derecho
a la vida. Aln mas, segun los 6rganos
del sistema internacional de derechos
humanos, la penalizacion del aborto en
ciertos supuestos, como cuando el em-
barazo es resultado de un ataque sexual,
vulnera numerosos derechos de las mu-
jeres reconocidos en los instrumentos
internacionales.

En efecto, el derecho de las mujeres a
acceder al aborto en los casos permiti-
dos por la ley se vincula con el respeto
y ejercicio de los derechos a la igualdad,
a lavida, a la salud, a la autodetermina-
cion, a la privacidad, a la dignidad y a
la no discriminacion. Todos estos dere-
chos, en cuyo analisis nos centraremos,
estan reconocidos y garantizados por la
Constitucion Nacional, los tratados de
derechos humanos incorporados a su
texto con jerarquia constitucional, y las
leyes vigentes.

Vl.1.- Sistema Interamericano de Pro-
teccion de Derechos Humanos

En el caso de marras, el apelante ale-
ga que la interpretacion que hace la
sentencia recurrida para declarar la apli-
cabilidad al caso del art. 86 inc. 2°, CP
y autorizar en consecuencia la practica
del aborto es “claramente opuesta al
derecho ala vida de toda persona”, con-
forme a los tratados internacionales de
derechos humanos.

En el marco del sistema interamerica-
no, la Convencion Americana reconoce
el derecho a la vida a través del articulo
4.1: “Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a par-
tir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitraria-
mente”.

Sin embargo, la cuestion traida por
el recurrente, acerca de la incompati-
bilidad de los abortos justificados con
las normas que protegen el derecho a
la vida, ya fue resuelta por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
en el famoso caso Baby Boy (CIDH. Caso
Baby Boy. Resolucion 23/81. 6 de marzo
de 1981). En esa ocasion, la Comision
IDH se pronuncié en contra de la inter-
pretacion absoluta que se hace del de-
recho a la vida desde la concepcion, y
manifestd que dicha proteccion rige “en
general”, precisamente para permitir la
coexistencia de regulaciones locales que
admitian la despenalizacion del aborto
en los siguientes casos: a) cuando es ne-
cesario para salvar la vida de la madre;
b) para interrumpir la gravidez de una
victima de estupro; c) para proteger el
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honor de una mujer honrada; d) para
prevenir la transmision al feto de una
enfermedad hereditaria o contagiosa y,
e) por angustia econémica. Al mencio-
nar los paises en los que la legislacion
incluia alguno de esos permisos se men-
ciono expresamente a Argentina. Cabe
aclarar que la Comision interpretd no
solo la Declaracion Americana (pues el
estado denunciado, Estados Unidos, no
forma parte de la Convencion America-
na), sino también la Convencion Ameri-
cana, ya que los denunciantes invocaron
este tratado para aclarar los alcances de
su interpretacion. Por tanto, mal puede
invocarse esta norma para sostener la
posicion restrictiva, pues el 6rgano com-
petente ya ha esclarecido la cuestion al
admitir la compatibilidad de legislacio-
nes que justifican el aborto en caso de
violacion, y ésas son las condiciones de
su vigencia.

Como ya se adelanto, lejos de proscri-
bir el permiso para la practica del abor-
to en casos como el presente, ésta es la
solucion que mejor se compadece con
otros derechos reconocidos en el siste-
ma interamericano de derechos huma-
nos que quedan comprometidos frente
a un embarazo que conlleve un riesgo
para la salud o |a vida de la mujer encin-
ta, o ante un embarazo forzado, como
ocurre cuando es resultado de una vio-
lacion. Estos derechos son: el derecho a
la vida (art. 1, DADDH; art. 4.1, CADH,
art. 3.a Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer —en adelante,
Convencion de Belém do Para-), a la sa-
lud (art. 11, DADDH; y art. 10 Protocolo
Adicional a la Convencion Americana
en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador”), a la libertad y seqguridad per-
sonales (art. 1, DADDH; art. 7.1, CADH;
art. 3.c, Convencion de Belém do Pard),
a la integridad fisica, psiquica y moral
(art. 5.1, CADH; art. 3.b, Convencion
de Belém do Para), a no ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 5.2,
CADH; art. 3.d., Convencion de Belém
do Para), a la igualdad y no discrimina-

cion (art. 2, DADDH; art. 1.1y 24, CADH;
art. 3.f., Convencion de Belém do Para),
a la dignidad (art. 17, DADDH; art. 11.1,
CADH; y art. 3.e., Convencion de Belém
do Para) a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida pri-
vada (art. 5, DADDH; y art. 11.2 y 11.3,
CADH), y a la proteccion especial a la
ninez (art. 7, DADDH; y art. 19, CADH).
En especial, la Convencion de Belém do
Para dispone que la violencia contra las
mujeres comprende la violencia sexual
(art. 2), consagra el derecho de las mu-
jeres aunavida libre de violencia (art. 3),
y reconoce que la violencia contra las
mujeres impide y anula el ejercicio libre
y pleno de sus derechos civiles, politi-
cos, econdmicos, sociales y culturales
(art. 5).

Para asegurar la plena vigencia de
estos derechos, el articulo 1.1 de la Con-
vencion Americana establece que: Los
Estados partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Es decir, este articulo enumera los
deberes basicos del Estado en materia
de derechos humanos: la obligacion de
respetar y la de garantizar los derechos.
La primera conlleva la necesidad de im-
poner limites a la funcién publica como
consecuencia de que “los derechos hu-
manos son atributos inherentes a la dig-
nidad humanay, en consecuencia, supe-
riores al poder del Estado” (Corte IDH.
Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
165). La obligacion de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos implica
el deber del Estado “de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cua-
les se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y ple-
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no ejercicio de los derechos humanos”
(Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez,
cit. parr. 166).

Por su lado, el articulo 2 de la CADH
establece la obligacion del Estado de
adoptar medidas legislativas o de otra
indole que resulten necesarias a los fines
de hacer efectivos los derechos vy liber-
tades reconocidos por la Convencion.

En virtud de estos deberes de respe-
to y garantia, los Estados deben abste-
nerse de interferir en el ejercicio de los
derechos de las mujeres, por un lado vy,
por otra parte, tienen que organizar sus
aparatos a fin de que, en aquellos casos
en los que el aborto esté permitido, pue-
dan acceder a la intervencion y, de esa
forma, asegurar la vigencia de sus dere-
chos.

En este sentido se ha pronunciado
la CIDH en el caso Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, que guarda similitud
con el caso de autos. Ramirez Jacinto
fue victima de una violacion sexual de
la cual resultd embarazada cuando te-
nia 14 anos de edad y, a pesar de que la
ley mexicana permitia la interrupcion
del embarazo en un supuesto como el
suyo, no pudo acceder a la practica mé-
dica debido a los obstaculos interpues-
tos. Por tal motivo, denunci¢ al Estado
de México por violacion de sus derechos
humanos.

Sin perjuicio de que el Estado mexi-
cano y las peticionarias suscribieron un
acuerdo de solucion amistosa en el caso,
la CIDH remarcé que, la Convencion de
Belém do Pard establece que las victi-
mas de violencia sexual tienen derecho
al reconocimiento, goce, ejercicio y pro-
teccion de todos sus derechos humanos,
incluyendo los civiles, politicos, econd-
micos, sociales y culturales consagrados
en los instrumentos regionales e inter-
nacionales de proteccion a los derechos
humanos. La Comisidn subraya asimis-
mo, que el pleno goce de los derechos
humanos de las mujeres no es posible de
alcanzar sin un acceso oportuno a servi-
cios integrales de atencion en salud, asi
como a informacion y educacion en la
materia. Asimismo, sefiald: la importan-
cia de que los Estados adopten medidas

de tipo penal, civil o administrativa, con
la finalidad de garantizar que hechos
como los ocurridos en este caso sean
debidamente sancionados y no perma-
nezcan en laimpunidad. La CIDH ha ma-
nifestado reiteradamente que un acceso
de jure y de facto a recursos judiciales
idoneos y efectivos resulta indispensa-
ble para la proteccion de todos los dere-
chos de las mujeres, asi como también
lo es el cumplimiento de los Estados
de su obligacion de actuar con la debi-
da diligencia frente a violaciones de sus
derechos humanos (CIDH. Informe No°
21/07. Peticion 161-02. Solucion amisto-
sa. Paulina del Carmen Ramirez Jacinto
c. México. g de marzo de 2007, parr. 26).

En definitiva, la CIDH resalté que los
derechos de las victimas de violencia
sexual exigen un acceso oportuno a ser-
vicios integrales de atencion en salud, y
considerd que los obstaculos interpues-
tos para impedir la interrupcion del em-
barazo en el caso de una nifia que resul-
t6 embarazada como consecuencia de
una violacion, exigia al Estado la sancion
de los responsables, en virtud del deber
de debida diligencia.

Como corolario de lo expuesto vy si-
guiendo la opinidon de Medina Quiroga,
sostener que la Convencion Americana
obliga al Estado a penalizar todo aborto
es un error profundo. En opinion de la
ex presidenta de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, apoyada por
las argumentaciones tanto de interpre-
tacion del texto como de su historia, la
Convencidon no establece esta obliga-
cion en absoluto (Cf. Medina Quiroga,
Cecilia, “La Convencion Americana: Teo-
ria y jurisprudencia”, p. 327/328, San-
tiago, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, 2003, 1-66/78).

VI.2.- Sistema Universal de Proteccion
de Derechos Humanos

VI.2.a).- Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales

Aligual que lo que sucede en el ambito
interamericano, el sistema universal de
proteccion de derechos humanos recep-
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ta el derecho de las mujeres a la libertad
y seguridad personales (art. 3, DUDH,
y art. 9 del PIDCyP), a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada (art. 12, DUDH; y art. 17, PI-
DCyP), a laigualdad y no discriminacion
(arts.1,2y7, DUDH; art. 2.1, 3y 26, PID-
CyP; y art. 2.2y 3 PIDESC), a la dignidad
(art. 1, DUDH; art. 16 PIDCyP), a la vida
(art. 6.1, PIDCyP; y art. 3, DUDH), a una
vida libre de tortura y otras penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes
(art. 5, DUDH; art. 7, PIDCyP), y a la pro-
teccion especial de la nifiez (art. 25.2,
DUDH; art. 24.1, PIDCyP). También el
PIDESC, en su articulo 12, inciso 1°, es-
tablece que los Estados Parte reconocen
“el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental”, y el derecho a un nivel de vida
adecuado (art. 11.1).

En relacion a lo que se discute en el
caso bajo anadlisis, el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas se
ha pronunciado en varias oportunidades
en el sentido que aqui se propicia.

Asi, en la Recomendacion General
ne 28, el Comité de Derechos Huma-
nos manifesto, que a fin de evaluar el
cumplimiento del articulo 7 del Pacto
(PIDCyP), asi como del articulo 24, en
que se prevé la proteccion especial del
nifio, necesita informacion sobre las
leyes y practicas nacionales relativas a
la violencia en el hogar y otros tipos de
violencia contra la mujer, con inclusion
de la violacion. También necesita saber
si el Estado Parte da a la mujer que ha
quedado embarazada como consecuen-
cia de una violacion acceso al aborto en
condiciones de seguridad (Observacion
General No. 28, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Dere-
chos Humanos, Articulo 3 - La igualdad
de derechos entre hombres y mujeres,
68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7 at 207, 2000, parr. 11).

El Comité de Derechos Humanos ha
recomendado expresamente al Estado
Argentino que para los casos en que se
pueda practicar legalmente el aborto, se
supriman todos los obstaculos a su ob-
tencion (Comité de Derechos Humanos,

70° periodo de sesiones. 16 de octubre al
3 de noviembre de 2000).

El mismo Comité intervino en un caso
presentado contra PerU por una joven
de 17 afios, Karen Noelia Llantoy Hua-
man, a quien se le impidid acceder al
aborto terapéutico. En dicha oportuni-
dad, el Comité considerd probado que
Karen Noelia Llantoy Huaman transita-
ba un embarazo de un feto anencefalico
y que no pudo realizar la interrupcion de
la gestacion. También considerd acredi-
tado que la negativa a realizar la practi-
ca la expuso a un riesgo vital y que que-
dd con severas secuelas psicoldgicas. El
Comité de Derechos Humanos concluyd
que el Estado del Pert vulneré el art. 17
del PIDCyP, pues al impedir la practica
legal interfirid de manera arbitraria en
la vida privada de la joven, y el articulo
24 del mismo Pacto, al incumplir con el
deber de atencion especial que requeria
su condicion de menor de edad. Tam-
bién sostuvo que el dolor y la angustia
que tuvo que atravesar al verse obligada
a sostener un embarazo obligado y al
ver nacer a su hija, sabiendo que mo-
rirfla en muy poco tiempo, constituyo
una vulneracion al articulo 7 del PCD-
CyP, que proscribe las torturas y los tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes
(Comité de Derechos Humanos, Karen
Noelia Llantoy Huaman, Dictamen N°
1153/2003, 24/10/2005).

Resulta especialmente relevante re-
sefar que el Estado argentino ya fue
denunciado en 2007 ante el Consejo de
Derechos Humanos por obstaculizar el
acceso al aborto no punible a una joven,
L.M.R., de 20 afos con discapacidad
mental permanente (edad mental entre
8 y 10 afos), que resultd embarazada
como resultado de la violacion por par-
te de su tio. L.M.R. asisti6 a un hospital
y, ante la constatacion del embarazo,
requirio el aborto legal. A partir de esta
presentacion, L.M.R. tuvo que sortear
innumerables obstaculos, que incluye-
ron la intervencion de la justicia para
impedir el aborto. Dos instancias judi-
ciales se pronunciaron en contra de la
interrupcion del embarazo, hasta que el
caso llegd a la Suprema Corte de Justicia
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de la Provincia de Buenos Aires y alli se
resolvio a favor de la procedencia de la
practica legal. A pesar de este pronun-
ciamiento, la joven no pudo acceder al
aborto en las instituciones publicas de
salud y tuvo que acudir al ambito priva-
do. En la denuncia se invoca la violacion
del derecho a la igualdad y no discri-
minacion; a la vida; a no ser sometida
a torturas, ni a penas o tratos crueles
inhumanos y degradantes; a la privaci-
dad y a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, todos ellos re-
conocidos en el PIDCyP. En el 13° perio-
do de sesiones del Consejo de Derechos
Humanos, el Estado argentino tuvo que
rendir cuentas sobre el caso L.M.R. Enla
reunion, el Estado argentino recibid un
fuerte cuestionamiento por las frecuen-
tes trabas en el acceso a los abortos le-
gales.

Por Ultimo, en marzo de este afo, el
Comité de Derechos Humanos presentd
sus Observaciones Finales a la Argenti-
na, y expreso su preocupacion “por lain-
consistente interpretacion por parte de
los tribunales de las causales de no pu-
nibilidad contenidas en [el articulo 86,
CP]” y encomend¢ al Estado “adoptar
medidas para la capacitacion de jueces
y personal de salud sobre el alcance del
articulo 86 del Coédigo Penal” (Comité
de Derechos Humanos, Observaciones
finales. Argentina, periodo de sesiones.
31 de marzo de 2010, parr. 13).

VI.2.b).- Convencidn sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer

Por su parte, el Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer
(en adelante, Comité CEDAW) consagra
el derecho de las mujeres a la igualdad
y no discriminacion (art. 1), y a “decidir
libre y responsablemente el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los naci-
mientos” (art. 17.1.d. énfasis agregado).
En especial, en el articulo 12, inciso 1°,
establece “el derecho de la mujer a ac-
ceder, sin discriminacion alguna, a los
servicios de la atencion médica”. Asimis-
mo, prevé que “los Estados Parte adop-
taran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mu-

jer en la esfera de la atencion médica a
fin de asegurar, en condiciones de igual-
dad entre hombres y mujeres, el acceso
a servicios de atencion médica, inclusive
los que se refieren a la planificacion de la
familia”. Ademas, el articulo 14 de la CE-
DAW dispone que los Estados deberan
asegurar el acceso a servicios adecua-
dos de atencion médica, lo que incluye
informacion, asesoramiento y servicios
en materia de planificacion de la familia.
A fin de asegurar el pleno desarrollo de
las mujeres y garantizarles el ejercicio
y goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, los Estados
Partes se obligaron a adoptar todas las
medidas apropiadas (art. 3, CEDAW).

Sobre estos aspectos, la CEDAW, con-
siderd que, la negativa de un Estado
Parte a prever la prestacion de determi-
nados servicios de salud reproductiva a
la mujer en condiciones legales resulta
discriminatoria. Por ejemplo, si los en-
cargados de prestar servicios de salud
se niegan a prestar esa clase de servi-
cios por razones de conciencia, deberan
adoptarse medidas para que remitan a
la mujer a otras entidades que prestan
esos servicios (Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mu-
jer, Recomendacion General N° 24, La
mujer y la salud, 20° periodo de sesio-
nes, 1999).

Y agregd que el deber de velar por
el ejercicio de [los derechos relativos a
la salud] impone a los Estados Partes
la obligacion de adoptar medidas ade-
cuadas de caracter legislativo, judicial,
administrativo, presupuestario, econo-
mico y de otra indole en el mayor grado
que lo permitan los recursos disponibles
para que la mujer pueda disfrutar de sus
derechos a la atencion médica (Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, Recomendacion Gene-
ral N° 24, La mujer y la salud, 20° perio-
do de sesiones, 1999).

En sus uUltimas Recomendaciones, el
Comité CEDAW celebrd la publicacion
de la Guia Técnica para la Atencion Inte-
gral de los Abortos no Punibles (elabo-
rada por el Programa de Salud Sexual y
Reproductiva, Ministerio de Salud de la



SUBSISTENCIA DEL GRAVAMEN

233

Nacion, 2006, cit), por cuanto clarifica
el alcance del articulo 86, CP, y exhorto
al Estado argentino a “garantizar que la
Guia Técnica para la Atencion Integral
de los Abortos no Punibles se imple-
mente en todo el pais de manera unifor-
me para que haya un acceso igualitario
y efectivo a los servicios de salud para
interrumpir embarazos” (Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, Observaciones finales. Argenti-
na, 12 al 30 de julio de 2010, parr. 38. La
traduccion nos pertenece). Dicha Guia
interpretd que: para el Codigo Penal de
la Nacion el profesional de la salud y la
mujer no incurren en delito de aborto en
las siguientes situaciones:

a. en casos de peligro para la vida de
la mujer (articulo 86, inciso 1°, Codigo
Penal de la Nacion),

b. en los casos de peligro para la salud
de la mujer (articulo 86, inciso 1°, Codi-
go Penal de la Nacion),

c. cuando el embarazo sea producto
de una violacion (articulo 86, inciso 2°,
Codigo Penal de la Nacion),

d. cuando el embarazo sea producto
del atentado al pudor sobre mujer idiota
o demente (articulo 86, inciso 2°, Codi-
go Penal de la Nacion). En este caso el
consentimiento de su representante le-
gal debera ser requerido para el aborto”
(Guia Técnica para la Atencion Integral
de los Abortos No Punibles, Programa
de Salud Sexual y Procreacion Respon-
sable, Ministerio de Salud, 2007).

Vl.2.c).- Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio

El articulo 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio define, que: “Para
los efectos de la presente Convencion,
se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad"”.

El recurrente, para reforzar su ar-
gumento de que la interpretacion que
hace la sentencia recurrida para decla-
rar la aplicabilidad al caso del art. 86
inc. 20 CP y autorizar en consecuencia la
practica del aborto viola el derecho a la
vida, hace hincapié en la “reserva” que

formulo el Estado argentino al momen-
to de ratificar la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que establece, con
relacion al art. 1° de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, que la Republica
Argentina declara que el mismo debe in-
terpretarse en el sentido que se entien-
de por nino todo ser humano desde el
momento de su concepcion y hasta los
18 afios de edad.

En rigor, el Estado argentino no hizo
una reserva a la CDN, sino que formulo
una declaracion interpretativa. Esta di-
ferencia es de relevancia, pues significa
que el pais suscribio a todo el texto de la
CDN, y debe aplicarla, como ya se sena-
[6, “en las condiciones de su vigencia”.
Este sentido se ha sefalado en la Con-
vencion Constituyente de 1994: “las de-
claraciones interpretativas formuladas
al ratificar los tratados no forman parte
de éstos, ya que se trata de actos de na-
turaleza esencialmente distinta a la de
las declaraciones y prescripciones inclui-
das en los textos de los tratados. Las de-
claraciones son manifestaciones unila-
terales de los Estados, que no deben ser
confundidas con las reservas y que sélo
tienen por objeto dar una interpretacion
del tratado” “(...). Por lo tanto, ellas no
pueden gozar del estatus juridico espe-
cial que tienen las manifestaciones de la
voluntad concordante de los miembros
de la comunidad internacional, expre-
sadas en los tratados. Esta situacion
especial de las normas que han recibido
el consenso de un cierto nimero de Es-
tados, en un lapso prudencial, es lo que
determina que otorguemos primacia a
todos los tratados sobre el derecho in-
terno.” “(...). Las declaraciones interpre-
tativas, a su vez, no forman parte de los
tratados ni constituyen condiciones de
su vigencia internacional, lo que abona
la tesis de que no adquieren rango cons-
titucional.” (Cf. Diario de Sesiones de
la Convencion Nacional Constituyente,
Tercera Sesion Ordinaria del 3 de agosto
de 1994, ps. 3096 y 3097).

Entonces, como se trata de una ley
que fija una declaracion interpretativa,
significa que no forma parte del tratado
y, en consecuencia, carece de jerarquia
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constitucional. Es asi que el Congreso
puede modificar o derogar la ley sin se-
guir ningun procedimiento especial. Por
Ultimo, tampoco se podria considerar
que el reconocimiento de rango consti-
tucional de la CDN acaecido en la refor-
ma de 1994, con la mentada declaracion
interpretativa, haya resuelto la cuestion
de la inconstitucionalidad de la penali-
zacion del aborto en ciertos casos, des-
de que la Convencion Constituyente no
estaba habilitada para incluir cambios
en el Capitulo Primero de la CN, sobre
las Declaraciones, derechos y garantias
(Cf. Ley n° 24.309, que declaro la necesi-
dad de la reforma constitucional).

De lo dicho surge que del texto de la
CDN no se sigue una proteccion abso-
luta al embrion desde el momento de la
concepcion. Por el contrario, el Comité
de los Derechos del Nifio se dirigio al
Estado Argentino en fecha reciente en
sentido opuesto al sostenido, y expre-
so la necesidad de que nifas y mujeres
que resulten embarazadas como con-
secuencia de un agravio sexual puedan
interrumpir la gestacion.

En tal sentido, el Comité de los De-
rechos del Nifio recomendd al Estado
argentino que adopte medidas urgen-
tes para reducir la mortalidad materna
relacionadas con el aborto, en particular
velando por que la profesion médica co-
nozca y practique el aborto no punible,
especialmente en el caso de las nifias y
mujeres victimas de violacion, sin inter-
vencion de los tribunales y a peticion de
ellas” y “enmendlar] el articulo 86 del
Codigo Penal en el ambito nacional para
prevenir disparidades en la legislacion
provincial vigente (Comité sobre los De-
rechos del Nifio, Observaciones finales.
Argentina. 21 de junio de 2010, parr. 59).

VI.2.d).- Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes

El Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, en su Observacion Ge-
neral N° 20, sostuvo que la prohibicion
contenida en el art. 7 del PIDCP, que
proscribe las torturas y tratos o penas
inhumanos o crueles, se refiere no sdlo
a los actos que causan a la victima do-

lor fisico, sino también a los que causan
sufrimiento moral, y agregd que la pro-
hibicion protege en particular a los nifios
(Comité de Derechos Humanos, Nacio-
nes Unidas, CCPR, Observacion Gene-
ral 20, parr. 5, 44° periodo de sesiones,
1992).

En el caso Karen Noelia Llantoy Hua-
man, ya citado, el mismo Comité con-
cluy6 que la negativa del Estado de Peru
a realizar el aborto terapéutico a una
adolescente que cursaba un embarazo
de un feto anencefalico, fue la causa del
sufrimiento que la nifia tuvo que atrave-
sar y, en consecuencia, concluyo que el
Estado habia violado el articulo 7 del PI-
DCP (Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy
Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24 de
octubre de 2005).

En fecha mas reciente, el Comité con-
tra la Tortura se pronuncid en sentido
similar al analizar la legislacion de Nica-
ragua, que penaliza el aborto aun cuan-
do el embarazo sea producto de una vio-
lacion. El Comité expresa su profunda
preocupacion por la prohibicion general
del aborto en los articulos 143 a 145 del
Codigo Penal, incluso en casos de vio-
lacion sexual, incesto o presuntamente
de embarazos que amenazan la vida de
la mujer, que en muchos casos resultan
directamente de crimenes relacionados
con violencia de género. Esta situacion
implicaria para los grupos de mujeres
arriba sefialadas una constante expo-
sicion a las violaciones cometidas con-
tra ellas, lo que supone un grave estrés
traumatico con el riesgo de padecer pro-
longados problemas psicolégicos, tales
como ansiedad y depresion. El Comité
nota también con preocupacion que las
mujeres que solicitan el aborto por las
circunstancias mencionadas mas arriba,
corren por ello el riesgo de penalizacion
(Cf. Observaciones finales del Comité
contra la Tortura a Nicaragua, CAT/C/
NIC/CO/1, parr. 16, 14 de mayo de 2009).

De estos antecedentes se desprende
que obligar a una nifia a terminar un em-
barazo que es producto de una violacion
contraviene el principio internacional
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que proscribe las torturas y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Vl.2.e).- Los principios internacionales
analizados permiten concluir que la pro-
teccion del derecho a la vida de modo
alguno conlleva la necesidad de penali-
zar el aborto en todos los casos. Muy por
el contrario, el derecho internacional de
los derechos humanos es categorico en
advertir que la penalizacién de la inte-
rrupcion del embarazo en supuestos de-
terminados, como cuando se encuentra
en riesgo la vida o la salud de la mujer
encinta, o cuando el embarazo proviene
de un ataque sexual, vulnera numerosos
derechos humanos de las mujeres.

En especial, cabe resaltar que solo
en lo que va del afio tres organismos
de monitoreo de instrumentos de de-
rechos humanos que gozan de rango
constitucional manifestaron su preocu-
pacion por las dificultades que existen
en el pais para el acceso al aborto no
punible contenido en el articulo 86, CP
(Comité de Derechos Humanos, Ob-
servaciones finales. Argentina, periodo
de sesiones. 31 de marzo de 2010, parr.
13; Comité sobre los Derechos del Nifio,
Observaciones finales. Argentina. 21 de
junio de 2010, parr. 59; y Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, Observaciones finales. Argenti-
na.12 al 30 dejulio de 2010, parr. 38). Es-
tos pronunciamientos son una sefial de
advertencia hacia el Estado argentino
y, por ello, a fin de garantizar los dere-
chos humanos comprometidos en casos
como el presente y salvaguardar la res-
ponsabilidad internacional del Estado,
se sostiene que la interpretacion am-
plia del articulo 86, CP, es la que mejor
se compatibiliza con los instrumentos
internacionales asumidos por el Estado.

VII. El embarazo forzado como aten-
tado contra la dignidad de la nifa

Ya fue mencionado que, esta probado
que el embarazo de A. fue producto de
la violacion cometida por su padrastro, y
que los abusos sexuales padecidos fue-
ron reiterados desde que la nifia tenfa 11
afos de edad (v. fs. 125/126).

Numerosa bibliografia sefala el ca-
racter gravemente lesivo que los ata-

ques sexuales causan en general y, en
especial, los tintes especialmente dra-
maticos que adquieren cuando son co-
metidos contra nifias o nifios en virtud
de la falta de madurez de la victima para
poder entender y procesar lo que esta
sucediendo (Cf. Batarrita Asua, Ade-
la, “El significado de la violencia sexual
contra las mujeres y la reformulacion de
la tutela penal en este ambito. Inercias
jurisprudenciales”, en Género, Violen-
cia y Derecho, coordinadoras Laurenzo,
Patricia; Maqueda, Maria Luisa y Rubio,
Ana, Editores Del Puerto, Buenos Aires,
2009, p. 102).

Los abusos sexuales sufridos por la jo-
ven significaron, sin dudas, una seria vul-
neracion de sus derechos a la dignidad e
integridad. Estos actos poseen un carac-
ter gravemente ultrajante y degradante,
por cuanto significan la cosificacion de la
persona, que es reducida a un objeto ca-
rente de todo valor y dignidad humana.

Ante la confirmacion del embara-
zo, sostener que la victima del agravio
sexual debe llevar a cabo la gestacion
hubiera implicado obligarla a atravesar
por un embarazo forzado y reducirla,
asi, a un mero receptaculo, a un objeto
de procreacion. De esta forma, la nifia
hubiera sido nuevamente instrumentali-
zada, esta vez no por un particular, sino
por el propio Estado.

En una reconocida sentencia, la Cor-
te Constitucional de Colombia se pro-
nuncié sobre estos aspectos y sostuvo
que: “La dignidad humana se constitu-
ye en un limite a la potestad de configu-
racion del legislador en materia penal,
aun cuando se trate de proteger bienes
juridicos de relevancia constitucional
como la vida. Al adoptar normas de ca-
racter penal, no puede el legislador des-
conocer que la mujer es un ser humano
plenamente digno y por tanto debe tra-
tarla como tal, en lugar de considerarla
y convertirla en un simple instrumento
de reproduccion de la especie humana,
o de imponerle en ciertos casos, contra
su voluntad, servir de herramienta efec-
tivamente Util para procrear” (cf. Cor-
te Constitucional Colombia, sentencia
C-355, cons. 8.1., rta.10/05/2006).
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En especial, reparo en aquellos casos
en los que el embarazo sea resultado
de acceso carnal, o acto sexual sin con-
sentimiento, abusivo, de inseminacion
artificial o transferencia de évulo fecun-
dado no consentida (art. 124, CP Colom-
bia). A juicio de la Corte Constitucional,
en tales supuestos “...debe considerarse
que la interrupcion del embarazo no es
constitutiva del delito de aborto, porque
la prevalencia absoluta de la proteccion
de la vida del nasciturus supone un total
desconocimiento de la dignidad humana
y del libre desarrollo de la personalidad
de la mujer gestante, cuyo embarazo no
es producto de una decision libre y con-
sentida sino el resultado de conductas
arbitrarias que desconocen su caracter
de sujeto autonomo de derechos” (cf.
Corte Constitucional Colombia, senten-
cia C-355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

Ello asi, obligar a la nifia a continuar
con el embarazo en esas condiciones
hubiera implicado privarla por completo
del contenido a su derecho a la dignidad
y al libre desarrollo de la personalidad.Y
una intromision estatal de tal magnitud
resulta manifiestamente desproporcio-
nada e irrazonable.

VIl.1.- El Estado no puede imponer
conductas heroicas

Se ha sefialado que el Estado no pue-
de exigir a las personas conductas que
impliquen sacrificios irrazonables o des-
proporcionados de los propios derechos
en beneficio de los derechos de terceros
o del interés general, pues: el derecho
no puede castigar las conductas adecua-
das al baremo del ciudadano medio. Un
Derecho penal democratico no quiere
ser un derecho de héroes, sino un Dere-
cho a la medida de la gran mayoria. Se
llega asi a la idea basica que suele ver-
se tras la nocion de ‘no exigibilidad’: las
conductas heroicas ‘no son exigibles’ (v.
al respecto, Mir Puig, Santiago, “Limites
al Normativismo en el Derecho Penal
en Dogmatica y Crimonologia- Dos vi-
siones complementarias del fenome-
no delictivo” Ed. Legis, Madrid, 2005,
p. 370/375).

Las tesis que promueven el alcance
mas limitado de los permisos legales

contenidos en el articulo 86, CP tienen
como consecuencia exigir a las muje-
res que sacrifiquen sus derechos, como
pueden ser su salud, su vida o su digni-
dad, en aras de favorecer la vigencia de
otros derechos o intereses. No obstante,
como veremos mas adelante, el Estado
no puede exigir a las personas conduc-
tas que impliquen sacrificios irrazona-
bles o desproporcionados de los propios
derechos en beneficio de los derechos
de terceros o del interés general.

Sobre este punto se han pronunciado
algunos tribunales extranjeros, al ana-
lizar los limites que tienen los Estados
para penalizar el aborto en todos o en
algunos supuestos en particular (como
es, cuando el embarazo sea producto de
una violacion).

Al respecto resulta ilustrativo lo se-
fialado por la Corte Constitucional de
Colombia en cuanto a que: “El Estado
no puede obligar a un particular, en este
caso la mujer embarazada, a asumir sa-
crificios heroicos y a ofrendar sus pro-
pios derechos en beneficio de terceros
o del interés general. Una obligacion de
esta magnitud es inexigible, aun cuando
el embarazo sea resultado de un acto
consentido” (Corte Constitucional Co-
lombia, sentencia C-355, consid. 10.1.,
rta. 10/05/2006).

Por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal Espafol entendio que: “El legislador,
que ha de tener siempre presente la ra-
zonable exigibilidad de una conducta y
la proporcionalidad de la pena en caso
de incumplimiento, puede también re-
nunciar a la sancion penal de una con-
ducta que objetivamente pudiera re-
presentar una carga insoportable. Las
leyes humanas contienen patrones de
conducta en los que, en general, enca-
jan los casos normales, pero existen si-
tuaciones singulares o excepcionales en
las que castigar penalmente el incumpli-
miento de la ley resultaria totalmente
inadecuado” (Tribunal Constitucional
Espafiol, sentencia N° 53/85, consid. 9,
rta. 11/4/198s5).

Esta prohibicion general adquiere
una dimension mayor cuando de quien
se espera una conducta heroica es una
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nifia. Es precisamente frente a los ni-
fios que el Estado asumio un deber de
especial proteccion, y no puede luego
esperar validamente el sacrificio de sus
derechos, aun cuando sea en pos de al-
gun interés legitimo.

VIl.2.- El embarazo forzado constituye
un trato cruel, inhumano y degradante

Recapitulando, segun los profesiona-
les que entrevistaron a la nifia, el emba-
razo era vivido por la nifia abusada por
su padrastro como un evento extrafio,
invasivo, no era significado como hijo.
La idea de hijo era incompatible con su
universo de posibilidades. Dicho de otro
modo, en su mundo interno era imposi-
ble, incompatible e intolerable calificar
como hijo a quién seria hijo del padre
de sus hermanos, hijo del marido de su
madre. Si bien el ofensor no es el padre
bioldgico de A., en el sistema jerarqui-
co familiar estaba ubicado en el subsis-
tema parental, lo que refuerza el dafio
provocado por el abuso a raiz del tinte
incestuoso.

En tales condiciones, obligar a la nifia
allevar adelante el embarazo, bajo ame-
naza de sancion penal, implicaba des-
conocer por completo el derecho a la
dignidad humanay someterla a un trato
cruel, inhumano y degradante, pues tal
como lo establecen los estandares inter-
nacionales en la materia, la prohibicion
de tortura y tratos o penas crueles, in-
humanos y degradantes, comprende no
sélo el sufrimiento fisico, sino también
el sufrimiento moral (Comité de Dere-
chos Humanos, Naciones Unidas, CCPR,
Observacion General 20, parr. 5, 44°
periodo de sesiones, 1992. En sentido
similar, Corte IDH, Caso Cantoral Bena-
vides Vs. Peru, Sentencia de 18 de agos-
to de 2000, parr. 100). Ademas, esta
prohibicion protege en particular a los
nifos (Comité de Derechos Humanos,
Naciones Unidas, CCPR, Observacion
General 20, cit.). Estos principios lleva-
ron a sostener la responsabilidad del
Estado de Peru por violacion al articulo
7 del PCDCyP por impedir la realizacion
de un aborto justificado a una menor de
edad (Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy

Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24 de
octubre de 2005), y generaron una ma-
nifestacion de preocupacion por parte
del Comité contra la Tortura, por cuan-
to la legislacion de Nicaragua penaliza
el aborto aun cuando el embarazo sea
producto de una violacion (Observacio-
nes finales del Comité contra laTortura a
Nicaragua, CAT/C/NIC/CO/1, parr. 16, 14
de mayo de 2009).

Por ello, se considera que de darse ca-
bida a la interpretacion restrictiva que
propone el recurrente, de acuerdo a la
cual el aborto realizado en casos como
el de autos estaria penalizado, se viola-
riatambién el derecho de la niflaano ser
sometida a tratos crueles, inhumanos y
degradantes. Se comprometeria tam-
bién por este motivo la responsabilidad
internacional del Estado argentino.

No puede perderse de vista, como se
sefialo desde el inicio que cuando se en-
cuentra en juego el interés superior de
una menor toda decision debe evaluarse
no solo a la luz de las necesidades ac-
tuales de esta nina, sino también con la
mirada puesta hacia adelante, es decir a
su futuro, y lo cierto es que los costos de
la prohibicion del aborto en supuestos
como el de autos, hubieran comportado
un perjuicio enorme para la causante en
tanto la conducian a llevar adelante una
maternidad “impuesta”.

Al respecto resulta esclarecedor lo
sostenido por el Profesor Ferrajoli, en
cuanto sefald que, hay un equivoco que
es preciso aclarar: en el debate publico,
el derecho de la mujer a decidir sobre su
maternidad suele ser presentado como
“derecho de aborto”, es decir, como una
libertad positiva (o “libertad para”) que
consiste, precisamente en la libertad
de abortar. Se olvida, que antes es una
libertad negativa (“libertad de”), es de-
cir, el derecho de la mujer a no ser cons-
trefiida a convertirse en madre contra su
voluntad; y que la prohibicion penal de
abortar no se limita a prohibir un hacer,
sino que obliga ademas a una opcion
de vida que es la maternidad. En suma,
lo que estd en cuestion, antes que una
facultas agendi, es una inmunidad, un
habeas corpus, es decir la “libertad per-
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sonal” sancionada como “inviolable” se
transforma en una libertad con posibles
restricciones, implica, como son preci-
samente la constriccion o coercion juri-
dica a convertirse en madre (cf. Ferrajo-
li, Luigi, La cuestion del embridn entre
el derecho y moral, Rev. Jueces para la
democracia: Informacion y debate, Ma-
drid, N° 44, julio 2002).

Desde otra dptica, como lo sostiene
Tamar Pitch, el punto crucial es la con-
sideracion de la relacion existente entre
la menor embarazaday el embrion/feto,
la que no se puede construir en térmi-
nos de propiedad (del embridn/feto por
parte de la madre) ni en términos de re-
lacion entre dos sujetos “autéonomos”;
sino que debe entenderse como una re-
lacion simbidtica en la que la posibilidad
misma de desarrollo fisico y psiquico de
uno esta inextricablemente entrelazada
con el cuidado, el deseo, el imaginario
del otro. La situacion del embarazo es
una situacion en la cual es una y dos al
mismo tiempo, no existe, no puede exis-
tir, tutela de uno en contra de la volun-
tad y de los deseos de la otra, pues se
llega a ser “persona” a través de la me-
diacion femenina: mediacion necesaria
e indispensable. El desconocimiento de
esa realidad no sélo niega la unicidad de
esa experiencia, sino que niega desde la
raiz la plenitud moral del sujeto femeni-
no, el poder de dar vida, de generar, es
un poder que implica responsabilidad
(Pitch, Tamar, “Un derecho para dos. La
construccion juridica de género, sexo y
sexualidad”, Ed. Trotta, Madrid, 2003,
p- 97/98).

Asi, laincriminacion de la interrupcion
del embarazo y la consiguiente cons-
triccion penal a convertirse en madre
hubiera impuesto a A. y a menores en
situaciones analogas, no sélo no abor-
tar, sino una impronta de vida de incal-
culable alcance, puesto que —como se
sefiald- no sdlo se encuentra en juego
la gestacion, el parto, sino la renuncia a
su vida de ninay adolescente, debiendo
asumir extemporaneamente y contra su
voluntad las obligaciones de educar a
ese nino y mantenerlo, (responsabilidad
parental), en una situacion que ademas

se presenta muy proxima al incesto.
Bajo esas condiciones la penalizacion
del aborto, hubiera sustraido a la menor
encinta de la autonomia de su propio
cuerpo y, con ello, de su misma identi-
dad personal, reduciéndola a un mero
instrumento por tercera vez. Primero,
en manos del abusador que la sometid
durante cuatro afios. Segundo, por el
mismo adulto, que en lugar de cuidarla
y criarla en su rol de padre, la viold nue-
vamente y la dejo encinta como conse-
cuencia de ese acto criminal. Y tercero,
como consecuencia de la actividad es-
tatal, que bajo amenaza de enviarla a la
carcel, la hubiera obligado no solamen-
te a llevar a término el embarazo, sino
a asumir una responsabilidad parental
para la cual no estaba preparaday cons-
piraba severamente contra su propia
salud, colocandolo en una situacion de
riesgo su vida.

VIIl.- Conclusiones

En base a lo hasta aqui delineado, re-
sulta ilustrativo lo afirmado por la Corte
Constitucional colombiana en cuan-
to a que: “Siempre que una mujer ha
sido violada o instrumentalizada para
procrear, lo excepcional y admirable
consiste en que adopte la decision de
mantener su embarazo hasta dar a luz.
(...). La mujer tiene el derecho a decidir
continuar su embarazo, si tiene el cora-
je para hacerlo y su conciencia, después
de reflexionar, asi se lo indica. Pero no
puede ser obligada a procrear ni obje-
to de sancion penal por hacer valer sus
derechos fundamentales y tratar de re-
ducir las consecuencias de su violacion
o subyugacion” Corte Constitucional de
Colombia, C-355, 10/05/2006, conside-
rando 10.1).

Una intromision estatal contraria a
estos principios privaria totalmente de
contenido a los derechos de la nifia invo-
lucrados, al punto de instrumentalizarla
y vaciar de contenido suderecho aladig-
nidad humana. Por ello, en tales casos,
el consentimiento para asumir cualquier
compromiso u obligacion cobra especial
relieve ante un hecho de tanta trascen-
dencia como el de dar vida a un nuevo
ser, vida que afectara profundamente a



SUBSISTENCIA DEL GRAVAMEN

239

la de la mujer en todos los sentidos (Cf.
Corte Constitucional Colombia, senten-
cia C-355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

En Alemania, el Tribunal Constitu-
cional Federal se pronuncié en sentido
coincidente, por primera vez, en el afio
1975: El derecho a la vida del no nacido
puede conllevar una carga para la mu-
jer, que sobrepase por mucho la medida
de lo normalmente asociado a un em-
barazo. De aqui surge la cuestion de la
insostenibilidad, es decir, la pregunta de
determinar si también en tales casos el
Estado, haciendo uso del derecho pe-
nal, puede forzar a una mujer a llevar a
término su embarazo. El respeto que se
debe a la vida del no nacido y el derecho
de la mujer a no sacrificar —en aras del
respeto a este bien juridico— valores
vitales en un grado que resulte insoste-
nible, se enfrentan uno a otro. En tales
casos de conflicto, que por lo general no
admiten una valoracion moral univoca,
y en la cual la decision de interrumpir el
embarazo puede llegar a tener el rango
de una decision de conciencia, digna de
ser respetada, debe el legislador obser-
var especial reserva (Tribunal Constitu-
cional de Alemania, Sentencia BVerfGE
39, 1, de la Primera Sala, 25 de febrero
de 1975, publicado en “Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man. Extractos de las sentencias mas re-
levantes compiladas por Jirgen Schwa-
be”, Konrad Adenauer Stiftung, México,
2009, p. 120).

El Tribunal Constitucional aleman
explicitd que esta situacion se presen-
taba en caso de peligro para la vida o
la salud de la mujer encinta y en otras
circunstancias que constituyen cargas
excesivas para la mujer, como en caso
de indicacion ética y social o de nece-
sidad, razon por la cual no se le puede
exigir la terminacion del embarazo: El
criterio decisivo es que en todos estos
casos aparece en forma contundente
otro interés merecedor de la proteccion
constitucional, de tal manera que el or-
den juridico no puede exigir de la mujer
que, en todo caso, le asigne prioridad al
derecho del que esta por nacer (Cf. Tri-
bunal Constitucional de Alemania, cit.,

texto citado en Corte Constitucional Co-
lombia, sentencia C-355, rta.10/05/2006,
aclaracion de voto del magistrado Ma-
nuel José Cepeda Espinosa).

De forma consistente con estos prin-
cipios, nuestro ordenamiento juridico
reconoce a la mujer el derecho a deci-
dir la continuacion o la interrupcion de
un embarazo que haya sido resultado
de una violacion. Asi, se entiende que el
art. 86 consagra una causa de justifica-
cion, pues la mujer que quisiera acceder
a un aborto en alguno de los supuestos
contenidos en dicha norma, actuaria en
el “legitimo ejercicio de su derecho”, en
los términos del articulo 34, inc. 4, CP. En
sentido coincidente se pronuncia Zaffa-
roni (Manual de Derecho Penal, Parte
General, cit., pp. 501y 502). En un caso
en el que se analizaba la procedencia de
un pedido de induccidn del parto en el
caso de un feto con anencefalia, el Dr.
Petracchi también tuvo oportunidad de
sefalar que: “...el recurrente se limita a
declamar en forma abstracta la priori-
dad del derecho a la vida del nasciturus
frente al derecho a la salud de la madre.
Esta contraposicion, a la que no dudo
en considerar efectista, persigue el in-
dudable proposito de otorgar prioridad
absoluta al primero, desconociendo la
entidad del segundo. De este modo,
omite algo fundamental: que el resulta-
do de la ponderacion entre ambos bie-
nes ya fue consagrada por el legislador
en el art. 86, segundo parrafo inc. 1°,
del Cédigo Penal, que conviene reiterar
una vez mas, no fue cuestionado en su
constitucionalidad. Dicha norma-que es
regla en el derecho comparado- esta-
blece la impunidad del aborto causado
por un médico, con el consentimiento
de la mujer, con el fin de evitar un peli-
gro para la vida o la salud de la madre, y
si este peligro no puede ser evitado por
otros medios. La permision del llamado
‘aborto terapéutico’ (...), establece una
causa de justificacion y no de mera dis-
culpa, que da una solucion al conflicto
de intereses en pugna...” (CSJN, voto en
disidencia Dr. Petracchi, considerando
11, Fallos:324:5).
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En definitiva, el legislador ya realizo
la ponderacion entre los bienes juridicos
que entran en conflicto en casos como
el presente .Asimismo, en virtud de la
vigencia de los derechos a la salud, a la
vida, a la autonomia y a la dignidad de
la mujer encinta, entre otros, la decision
de continuar o no un embarazo que es
producto de una violacion, de evidente
impacto en el plan de desarrollo de su
vida, debe tomarla necesariamente la
menor encinta, de acuerdo a la facultad
conferida a ella por el art. 86, CP. Se con-
sidera que esta solucion es la que mejor
se compatibiliza con los principios cons-
titucionales y del derecho internacional
de derechos humanos a los que se hizo
referencia con anterioridad.

En el sub lite A. ha sido escuchada,
informada, (arts. 12 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y arts. 19,
24 y 27 de la ley 26.061), tuvo espacio
para la reflexion (v. fs. 38) y su decision
fue clara. Creemos que en este momen-
to nuestro compromiso es apuntalar-
la, acompafiarla en su decision que sin
duda era la que mejor contemplaba su
interés, conforme a las circunstancias
que rodeaban al caso, y preservaba los
delicados intereses en juego que rodea-
ban al caso.

Asi las cosas, al momento de resolver
no debe perderse de vista que el interés
superior no es mas que la satisfaccion
integral de los derechos fundamenta-
les del nifio. En tal sentido, la solucion
mas contemplativa del interés superior
es la que mejor satisfaga a todos ellos.
Se trata de “bafar los derechos funda-
mentales de que debe gozar este Ultimo
con las contingencias propias de cada
vida en particular” (v. Rubén Santos Be-
landro “El interés superior del menor en
el derecho Internacional Privado”, www.
asapmi.org.ar/publicaciones/articulos
juridicos).

IX.- Por todo lo expuesto, en estos ca-
sos: “...resulta vital que la mesura y la
serenidad de espiritu gobiernen tanto el
obrar de la magistratura judicial como el
de quienes instan y hacen a dicha actua-
cion (cf. Doctrina de Fallos:305:385; 308:
2217 y 312:148 disidencia del Juez Fayt,

entre muchos otros), de modo que, se
evallUe concienzudamente cada una de
las consecuencias que se derivan de su
proceder y que repercuten directa o in-
directamente, mas en forma ineludible,
sobre la integridad del menor que se in-
tenta proteger. Ello con el fin de hacer
real y efectiva la preservacion de sus
tantas veces citado “interés superior...”
(cf. Voto de los Sefiores Ministros Doc-
tores Carlos S. Fayt y Juan Carlos Ma-
queda, en la causa M.14, XLIII, Martinez,
Marcela Maria de Lujan y otro s/ guarda
judicial con fines de adopcién del menor
I., F. -cuad. de apelacion de medida cau-
telar”, sentencia del 4/9/07).

En ese marco, le compete a V.E. en
su rol de intérprete final y garante del
efectivo cumplimiento de los derechos y
principios que aqui se invocan, alcanzar
una solucidn justa, de modo que a A. y
a jovenes como ella se les conceda (con
el grado de exigibilidad que establece el
art. 29 de la de Proteccion Integral de
los derechos de Nifios, Nifas y Adoles-
centes), el derecho a la salud, a la vida,
a la integridad psicofisica, sus derechos
reproductivos, su autodeterminacion, la
maternidad responsable, su derecho a
participar en las decisiones que la afec-
tan, declarando que la interrupcion del
embarazo, en el contexto en que fue
practicado, no resulta punible por apli-
cacion del art. 86 C.P.

A modo de colaboracion, con miras a
tutelar en forma efectiva la salud psico-
fisica de nuestra defendida, estimamos
prudente que se le haga saber a la ma-
gistrada de primera instancia que —con
la premura que el caso amerita- debera
adoptar todas las medidas a su alcance
para efectuar un seguimiento periddico
del tratamiento psicoldgico ya iniciado
por A. orientado a todo el grupo familiar
(cf. lo dispuesto en el pto. dispositivo 6°
de la sentencia recurrida).

X.- Dada la naturaleza de la repre-
sentacion que hemos asumido en estos
actuados y a fin de resguardar todos los
intereses comprometidos, se dio inter-
vencion a la Sefiora Defensora Publica
de Menores e Incapaces ante los Tribu-
nales de Segunda Instancia en lo Civil;
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Comercial y del Trabajo, quien emitio el
dictamen que elevamos también a con-
sideracion de V.E.

Defensoria Oficial ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, 29 de octu-
bre de 2010. — Stella Maris Martinez (de-
fensora General de la Nacion). — Julian
Horacio Langevin (defensor oficial).

Suprema Corte:

Habida cuenta que la practica médica
que fue autorizada por el a quo y que el
recurrente pretendia evitar con su recur-
so extraordinario ya se ha efectivizado,
estimo que resulta de aplicacion al sub
judice, la doctrina de la Corte segun la
cual para, el ejercicio de su jurisdiccion,
tanto originaria como apelada, es nece-
sario que la controversia que se intente
traer a su conocimiento no se reduzca
a una cuestion abstracta, como seria la
que pudiera plantear quien ya carece de
interés economico o juridico susceptible
de ser eficazmente tutelado por el pro-
nunciamiento a dictarse, debiéndose
atender a las circunstancias existentes
al momento de la decision del caso con-
creto (Fallos: 298:33; 304:1649; 312:555;
318:2438; 323:3083 y 3158 entre otros).

En tales condiciones, resulta inoficio-
so un pronunciamiento del tribunal en el
caso, por lo que opino que corresponde
declarar improcedente el recurso ex-
traordinario. Buenos Aires, 14 de abril
de 2011.— Eduardo Ezequiel Casal.

Buenos Aires, 13 de marzo de 2012.

Considerando: 1°) Que A.F., en repre-
sentacion de A. G., su hija de 15 afios de
edad, el 14 de enero de 2010, solicitd ala
justicia penal de la Provincia del Chubut
—ante cuyos estrados se instruia una
causa contra O. C., esposo de aquélla,
por la violacion de A. G.— que se dispu-
siera la interrupcion del embarazo de la
nina adolescente mencionada, con base
en lo previsto en el articulo 86, incisos
19 y 20, del Cédigo Penal. En esa opor-
tunidad, sefialé que el 3 de diciembre
de 2009 habia denunciado la violacion
ante el Ministerio Fiscal de la Provincia
del Chubut y que, el 23 del mismo mes
y afio, un certificado médico dio cuen-

ta de que A.G. cursaba la octava sema-
na de gestacion (fs. 17/28 y constancias
obrantes afs. 1/1 vta. y 11). El juez penal
sostuvo que carecia de facultades para
adoptar medidas como la solicitada du-
rante |a etapa de la investigacion, por lo
que ordend el pase de las actuaciones a
la fiscalia. Esta Ultima declaro que ese
fuero no era competente para resolver
el pedido (fs. 85 de la causa penal). La
madre de A.G. inicid entonces la medi-
da autosatisfactiva que origino la pre-
sente causa (fs. 17/18) y, con fecha 22
de enero de 2010, reedité ante la jus-
ticia de familia sus solicitudes anterio-
res, vinculadas con la interrupcion del
embarazo de su hija. Tales peticiones
fueron rechazadas tanto en la primera
instancia (fs. 153/269) como en la cama-
ra (fs. 350/379 vta.), no obstante los dos
informes que se habian ordenado y que,
enlo principal, reflejaban que A.G., “pre-
sentaba sintomas depresivos... (e) ideas
suicidas persistentes” y que “el embara-
zo e[ra] vivido como un evento extrafio,
invasivo... [E]n su mundo interno e[ra]
imposible, incompatible e intolerable
calificar como hijo a quien seria hijo del
padre de sus hermanos, hijo del marido
de la madre..."” por lo que se estimo que
“la continuidad de este embarazo con-
tra la voluntad de [la nifa] implica[ba]
grave riesgo para su integridad psicofi-
sica, incluido riesgo de vida” (conf. E.T.1.,
Equipo Técnico Interdisciplinario, fs. 27
vta).

2°) Que el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia del Chubut, con fecha 8
de marzo de 2010, revoco la decision de
la instancia anterior admitiendo la soli-
citud de la sefiora A.F. En la sentencia,
dictada por distintos fundamentos de
sus miembros, hubo acuerdo en que:
a) el caso encuadraba en el supuesto de
“aborto no punible” previsto en el inci-
so 29, primera parte del articulo 86 del
Codigo Penal; b) que esta hipotesis de
interrupcion del embarazo era compa-
tible con el plexo constitucional y con-
vencional y ¢) que, pese a la innecesa-
ridad de la autorizacion judicial de esta
practica, se la otorgaba a fin de concluir
la controversia planteada en el caso. La



242

ESTELA B. SACRISTAN

intervencion médica abortiva asi habili-
tada se produjo finalmente el 11 de mar-
zo de 2010 en el Centro Materno Infantil
del Hospital Zonal de Trelew (fs. 648).
3°) Que aquella decision fue recurrida
por medio de un recurso extraordinario
interpuesto, en representacion del nas-
citurus, por el Asesor General Subro-
gante de la Provincia del Chubut en su
caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor de
Familia e Incapaces, que fue concedido
a fs. 673/676, no obstante haberse lle-
vado a cabo ya la mencionada practica
médica, con fundamento en la gravedad
institucional que presentaba el caso. En
su presentacion, el recurrente se agravio
por entender que, con la interpretacion
que del articulo 86, inciso 2°, del Codi-
go Penal efectud el a quo, al no haberse
restringido la procedencia de esta au-
torizacion al caso de la victima violada
idiota o demente, se desconocid el ple-
X0 constitucional-convencional segun el
cual el Estado Argentino protege la vida
a partir de la concepcion (Constitucion
Nacional, articulo 75, inciso 23: “Corres-
ponde al Congreso: ... Dictar un régimen
de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situacién de
desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental...”; Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, articulo 1°: “Todo ser humano tie-
ne derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 3°: “Toda persona tiene derecho
al reconocimiento de su personalidad
juridica”, y articulo 4°: “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de
la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”; Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, ar-
ticulo 3°: “Todo individuo tiene derecho
alavida, alalibertady a la sequridad de
su persona”, y articulo 6°: “Todo ser hu-
mano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juri-
dica”; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 6°: “El dere-

cho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podra ser privado de
la vida arbitrariamente”; Convencion
4 sobre los Derechos del Nifio, Pream-
bulo: “El nifo... necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como des-
pués del nacimiento”, articulo 1°: “Para
los efectos de la presente Convencion,
se entiende por nifo todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo
que, envirtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”, y articulo 6°: “Los Estados Partes
reconocen que todo nifo tiene el dere-
cho intrinseco a la vida”). 4°) Que, radi-
cada la causa ante esta instancia, se le
confirio traslado a la sefiora Defensora
General de la Nacion, quien asumio la
representacion de la nifa A.G. y expreso
que correspondia confirmar la sentencia
apelada (fs. 980/1010) al tiempo que en-
tendia que todos los casos de embarazo
forzado —victimas de violaciones— de-
bian ser considerados como abortos no
punibles, mas precisamente, como ca-
sos particulares de la hipotesis general
de peligro para la salud de la gestante
(articulo 86, inciso 19, del Cddigo Penal).
Asimismo, se le confirid traslado a la
Defensora Publica de Menores e Inca-
paces, quien asumio la representacion
del nasciturus y se expidio requiriendo
que se revocara la sentencia recurrida
(fs. 683/694). En ambas presentaciones
se peticiond que este Tribunal declarara
la admisibilidad del recurso bajo exa-
men, como asi lo hicieron los diversos
amicus curiae que se presentaron solici-
tando la confirmacion o la revocacion de
la sentencia. Oportunamente, se dispu-
so remitir la causa al sefior Procurador
Fiscal, quien sostuvo que la cuestion de-
bia declararse abstracta (fs. 1021/1022).
5°) Que asi las cosas, esta Corte conside-
ra que para el ejercicio de su jurisdiccion
no resultan obstaculo la circunstancia
de que los agravios aludidos carezcan de
actualidad por haberse llevado a cabo la
practica abortiva a la menor A.G. en el
Centro Materno Infantil de Trelew.
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En efecto, como lo ha subrayado el
Tribunal en distintos precedentes, dada
la rapidez con que se produce el desen-
lace de situaciones como la de autos, es
harto dificil que, en la practica, lleguen
a estudio del Tribunal las importantes
cuestiones constitucionales que éstas
conllevan sin haberse vuelto abstractas.
De ahi que, para remediar esta situacion
frustratoria del rol que debe poseer todo
Tribunal al que se le ha encomendado la
funcion de garante supremo de los dere-
chos humanos, corresponde establecer
que resultan justiciables aquellos casos
susceptibles de repeticion, pero que es-
caparian a su revision por circunstancias
anélogas a las antes mencionadas (con-
fr. Fallos: 310:819, considerandos 6°y 7°
del voto de la mayoria y de la disidencia,
y sus citas; 324:5, 4061). Pues, como
se pusiera de resalto en el ya conocido
precedente de la Suprema Corte de los
Estados Unidos “Roe v. Wade” (410 U.S.
113 1973), las cuestiones relacionadas
con el embarazo —o su eventual inte-
rrupcion—, jamas llegan al maximo tri-
bunal en término para dictar Utilmente
sentencia, debido a que su transito por
las instancias anteriores insume mas
tiempo que el que lleva el decurso na-
tural de ese proceso. En consecuencia,
se torna necesario decidir las cuestiones
propuestas aun sin utilidad para el caso
en que recaiga el pronunciamiento, con
la finalidad de que el criterio del Tribunal
sea expresado y conocido para la solu-
cion de casos analogos que puedan pre-
sentarse en el futuro.

6°) Que los agravios del apelante sus-
citan una cuestion federal apta para
SuU examen en esta instancia recursiva,
toda vez que se plantea que el tribunal
superior de la causa comprometid pre-
ceptos reconocidos por la Constitucion
Nacional y por tratados internacionales
de igual jerarquia al interpretar el ar-
ticulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal (ar-
ticulo 14, inciso 3°, ley 48). Asimismo, el
tratamiento del tema resulta pertinente
por esta via puesto que la omision de su
consideracion puede comprometer la
responsabilidad del Estado Argentino
frente al orden juridico supranacional,

tanto mas si se tiene en cuenta que va-
rios organismos internacionales se han
pronunciado censurando, en casos ana-
logos, la interpretacion restrictiva del
acceso al aborto no punible por parte de
otras instancias judiciales (cfr. Observa-
ciones Finales del Comité de Derechos
Humanos y Observaciones Finales del
Comité de los Derechos del Nifio, Argen-
tina, CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010y
CRC/C/ARG/CO/3-4, del 21/06/2010, res-
pectivamente).

7°) Que dada, por una parte, la esen-
cia de los agravios traidos a discusion,
la cual radica en Ultima instancia en la
interpretacion de normativa constitu-
cional y convencional y visto el caracter
federal que reviste el planteo, esta Corte
considera oportuno y necesario respon-
der a aquéllos desde una construccion
argumental que permita armonizar la
totalidad del plexo normativo invoca-
do como vulnerado, a la luz de los pro-
nunciamientos de distintos organismos
internacionales, cuya jurisdiccion el Es-
tado Argentino ha aceptado a través de
la suscripcion de los tratados, pactos y
convenciones que desde 1994 integran
el ordenamiento juridico constitucional
como ley suprema de la Nacion (articulo
75, inciso 22, de la Constitucion Nacio-
nal), y cuyos dictamenes generan, ante
un incumplimiento expreso, responsa-
bilidades de indole internacional. En
este orden de ideas, este Tribunal se ve
obligado a tener que establecer la inte-
ligencia de las previsiones cuyo desco-
nocimiento denuncia el recurrente, asi
como también determinar la aplicacion
de otras normas y principios de igual
jerarquia en clave de necesarias pautas
interpretativas, dejando a salvo que, no
por ello, esta Corte se encuentra limita-
da en su decision por los argumentos de
las partes o del a quo, sino que tan solo,
le incumbe realizar una declaracién so-
bre el punto disputado (Fallos: 331:735 y
Sus citas).

8°) Que al efectuar esa tarea de ar-
monizacidn que involucra normativa del
mas alto rango con otra de derecho co-
mun —articulo 86, inciso 29, del Cddigo
Penal—, a través de un analisis global
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del plexo normativo fundamental invo-
lucrado y por aplicacion de los principios
hermenéuticos de interpretacion sen-
tados por esta Corte desde antiguo, se
entiende que corresponde realizar una
interpretacion amplia de dicho precep-
to legal. Desde tal perspectiva y a la luz
del principio de reserva constitucional
(articulo 19 in fine de la Constitucion Na-
cional), ha de concluirse en que la reali-
zacion del aborto no punible alli previsto
no esta supeditada a la cumplimenta-
cion de ningUn tramite judicial.

9°) Que a partir de lo sefialado en los
considerandos precedentes correspon-
de, en primer término, sefialar que del
articulo 75, inciso 23, de la Constitucion
Nacional resulta imposible extraer base
alguna para sustentar la tesis que postu-
la el recurrente. En primer lugar, porque
es necesario advertir que este apartado
se inserta en una clausula en cuyo ar-
ticulado la Constitucion le atribuye al
Poder Legislativo tanto la facultad de
promover, mediante acciones positivas,
el ejercicio y goce de los derechos fun-
damentales, particularmente respecto
de los sectores tradicionalmente pos-
tergados (Fallos: 329:3089, consideran-
do 17) como la de dictar un régimen de
seguridad social que proteja a la madre
durante el embarazo y el tiempo de lac-
tancia. De este modo, la referencia espe-
cifica al marco normativo de proteccion
social al nifio, desde el embarazo, inte-
gra un supuesto concreto del mandato
constituyente para que se establezcan,
en general, politicas publicas promoto-
ras de los derechos humanos. Por ello,
en atencion tanto al objetivo que anima
esta prevision como a los propios térmi-
nos de su enunciado, de los que surge
que la competencia atribuida a este po-
der en la materia lo fue a los efectos de
dictar un marco normativo especifico de
seguridad social y no uno punitivo, re-
sulta 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 conse-
cuencia de una violacion, en particular.

Lo dicho cobra aun mayor fuerza si se
tiene en cuenta que, si bien en la Con-
vencion Constituyente de 1994, en su
Ultima sesion, se generé un amplio de-
bate sobre el derecho a la vida, lo cierto
es que en ninguna oportunidad quedd
plasmada una voluntad que pretendiera
ni definir la cuestion relativa al aborto
ni limitar el alcance del articulo 86, inci-
so0 2°, del Codigo Penal al supuesto de la
victima violada idiota o demente (ver al
respecto, Convencion Nacional Consti-
tuyente 1994, 342 Reunion, 32 Sesion Or-
dinaria [continuacion], 19 de agosto de
1994, 2. Armonizacion de los articulos 67
y 86 de la Constitucion Nacional, Tomo
VI, Centro de Estudios Juridicos y Socia-
les, Ministerio de Justicia de la Nacion,
Republica Argentina, pags. 6145/6198).

Por lo tanto, no puede afirmarse va-
lidamente que haya sido voluntad del
constituyente limitar de modo alguno el
alcance del supuesto de aborto no puni-
ble previsto en la mencionada norma al
caso de la victima de violacion que fuera
incapaz mental.

10) Que de las previsiones estableci-
das en el articulo 1° de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre como del articulo 4° de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, no se deriva algun mandato
por el que corresponda interpretar, de
modo restrictivo, el alcance del articulo
86 inciso 2°, del Codigo Penal. Ello por
cuanto las normas pertinentes de es-
tos instrumentos fueron expresamen-
te delimitadas en su formulacion para
que de ellas no se derivara la invalidez
de un supuesto de aborto como el de
autos (ver al respecto, Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Infor-
me 23/81, “Baby Boy”, y la discusion en
torno a la redaccion de los menciona-
dos articulos).

Por su parte, de la prevision contem-
plada en el articulo 3° de la Convencion
Americana, en cuanto estipula el dere-
cho de toda persona al reconocimiento
de su personalidad juridica, tampoco se
puede derivar base alguna para susten-
tar la tesis postulada por la parte. Esto
en tanto la interpretacion del alcance
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que corresponda darle a dicho precep-
to, con relacion a las obligaciones del
Estado en lo que hace a la proteccion
normativa del nasciturus como sujeto
de derecho, no puede ser realizada en
forma aislada del articulo 4° y darle un
alcance de tal amplitud que implique
desconocer que, conforme se explica-
ra precedentemente, la Convencion no
quiso establecer una proteccion absolu-
ta del derecho a la vida de éste.

11) Que tampoco el agravio incoado
por el recurrente puede encontrar sus-
tento en las disposiciones de los articu-
los 3° y 6° de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos que consagran,
respectivamente, el derecho a la viday
el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica.

Esto en atencion a que, a fin de asequ-
rar 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 derazony conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los
otros”). Asi, atento los claros términos
en que esta formulado este enunciado,
resulta imposible concluir en la aplicabi-
lidad de las normas invocadas para fun-
dar la tesis restrictiva del supuesto de
aborto no punible previsto en el articulo
86, inciso 29, del Cddigo Penal.

12) Que la tesis del recurrente tam-
poco encuentra cabida en el deber que
emana del articulo 6° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

Para ello, resulta necesario tener en
consideracion que el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas
ha manifestado su posicion general
relativa a que debe permitirse el abor-
to para el caso de embarazos que son
la consecuencia de una violacion. A su
vez, al examinar la situacion particular
de nuestro pais, ha expresado su preo-
cupacion por la interpretacion restricti-
va del articulo 86 del Cédigo Penal (cfr.
Observaciones Finales del Comité de
Derechos Humanos: Pery, 15/11/2000,
CCPR/CO/70/PER; Observaciones Fina-

les del Comité de Derechos Humanos:
Irlanda, 24/07/2000, A/55/40; Observa-
ciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Gambia, 12/08/2004, CCPR/
CO/75/GMB; Observaciones Finales del
Comité de Derechos Humanos: Argen-
tina, CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010,
antes citadas).

Por lo tanto, resulta claro que, no es
posible derivar de este tratado un man-
dato parainterpretar restrictivamente la
norma, sino que, inversamente, en aten-
cion a lo expuesto, se arriba a la conclu-
sion contraria.

13) Que con relacion a las disposicio-
nes pertinentes de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, tampoco es po-
sible sostener que la interpretacion del
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal
adoptada por el a quo colisione con és-
tas.

En efecto, de los antecedentes que
precedieron a la sancion de esta Con-
vencion, se observa que, al redactarse
su Preambulo, expresamente se recha-
z6 que éste fijara un alcance determi-
nado de cualquiera de sus disposiciones
(ver al respecto, Consejo Econémico y
Social, Cuestidon de una Convencion so-
bre los Derechos del Nifio, Informe del
Grupo de Trabajo acerca de un proyecto
de Convencion sobre los Derechos del
Nifo; E/CN4/1989/48, 2 de marzo de
1989).

Asimismo, de la lectura de aquellos
antecedentes, se puede concluir que,
ante una variedad de alternativas pro-
puestas, se decidid expresamente por
la formulacion actual del articulo 1°,
de la que tampoco se puede derivar la
tesis que sostiene la parte. Esto queda
corroborado por la circunstancia que el
Comité de los Derechos del Nifio ha se-
falado que los Estados Partes —que no
admiten el aborto para el caso de em-
barazos que son la consecuencia de una
violacion— deben reformar sus normas
legales incorporando tal supuesto vy,
respecto de nuestro pais que si lo preve,
ha manifestado su preocupacion por la
interpretacion restrictiva del articulo
86 del Cddigo Penal (cfr. Observacio-
nes Finales del Comité de los Derechos
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del Nino: Palau. 21/02/2001. CRC/C/15/
Add.149; Observaciones Finales del Co-
mité de los Derechos del Nifio: Chad.
24/08/1999. CRC/C/15/ Add.107; Obser-
vaciones Finales del Comité de los De-
rechos del Nifio: Argentina. 21/06/2010.
CRC/C/ARG/COQO/[34, antes citadas).

Por otra parte, el articulo 2° de la ley
23.849, en cuanto estipula que el articu-
lo 1° de la Convencidn “debe interpretar-
se en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de
la concepcidn”, no constituye una reser-
va 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 Nifio rige en los términos del articulo
75, inciso 22, de la Constitucion Nacio-
nal. Esto porque, como surge del texto
mismo de la ley, mientras que el Estado
Argentino efectud una reserva con rela-
cion a la aplicacion del articulo 21 de la
Convencion, respecto del articulo 1° se
limité a plasmar una declaracién inter-
pretativa (ver al respecto, Anuario de
la Comision de Derecho Internacional,
1999, Volumen I, A/CN.4/SER.A/1999/
Add.1, Parte 2, Directrices aprobadas
por la Comision en su periodo de sesio-
nes N° 51 —1.2; 1.3—).

14) Que sentado que de las normas
constitucionales y convencionales in-
vocadas por el recurrente no se deriva
mandato alguno que imponga interpre-
tar en forma restrictiva el articulo 86,
inciso 29, del Cédigo Penal, en cuanto
regula los supuestos de abortos no pu-
nibles practicados respecto de los em-
barazos que son consecuencia de una
violacion, se considera necesario remar-
car que existen otras clausulas de igual
jerarquia asi como principios basicos de
hermenéutica establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal que obligan
a interpretar dicha norma con el alcance
amplio que de ésta efectuara el a quo.

15) Que en este orden de ideas, es
necesario puntualizar que los principios
de igualdad y de prohibicién de toda
discriminacion, que son ejes fundamen-
tales del orden juridico constitucional
argentino e internacional y que en este

caso poseen, ademas, una aplicacion es-
pecifica respecto de toda mujer victima
de violencia sexual, conducen a adoptar
la interpretacion amplia de esta norma
(Constitucion Nacional, articulo 16; De-
claracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, articulo 29; Decla-
racion Universal de Derechos Humanos,
articulos 2°y 7°; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulos 2.1
y 26; Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, ar-
ticulos 2° y 3°, y Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, articulos 1.1
y 24; ademas de los tratados destina-
dos a la materia en campos especificos:
Convencion sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion Racial;
Convencion sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, especialmente articulos 29, 3°
y 5° a 16, y Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, articulo 2°; Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
articulos 4.fy 6.a).

En efecto, reducir por via de interpre-
tacion la autorizacion de la interrupcion
de los embarazos sodlo a los supuestos
que sean consecuencia de una viola-
cion cometida contra una incapaz men-
tal implicaria establecer una distincion
irrazonable de trato respecto de toda
otra victima de analogo delito que se
encuentre en igual situacion y que, por
no responder a ningun criterio valido de
diferenciacion, no puede ser admitida
(Fallos: 332:433 y sus citas).

Maxime cuando, en la definicion del
alcance de la norma, esta involucrado el
adecuado cumplimiento del deber esta-
tal de proteccion de toda victima de esta
clase de hechos en cuanto obliga a brin-
darle atencion médica integral, tanto de
emergencia como de forma continuada
(ver al respecto, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, “Fernandez Or-
tega vs. México”, sentencia del 30 de
agosto de 2010, apartados 124 y 194).

En esta comprension corresponde re-
cordar lo dicho oportunamente por esta
Corte (Fallos: 331:211, considerando
6°) al afirmar que “la debilidad juridica
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estructural que sufren las personas con
padecimientos mentales —de por si vul-
nerable a los abusos—, crea verdaderos
‘grupos de riesgo’ en cuanto al pleno y
libre goce de los derechos fundamen-
tales”, lo que genera la necesidad de
establecer una proteccion normativa
eficaz. Sin embargo, ello no puede llevar
a aceptar una interpretacion restringida
de la norma en trato ya que esta delimi-
tacion de su alcance, no responderia al
valido objetivo de proteger los derechos
de las victimas de violencia sexual, cuya
vulnerabilidad se agrava por la circuns-
tancia de poseer una discapacidad men-
tal, sino a un prejuicio que las denigra en
cuanto sujetos plenos de derechos.

16) Que por lo demas, de la dignidad
de las personas, reconocida en varias
normas convencionales (articulo 11 de
la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; articulo 19, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; y
Predmbulos del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y de la De-
claracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre), se desprende el
principio que las consagra como un fin
en si mismas y proscribe que sean tra-
tadas utilitariamente. Este principio de
inviolabilidad de las personas impone
rechazar la exégesis restrictiva de la nor-
ma segun la cual ésta sélo contempla,
como un supuesto de aborto no punible,
al practicado respecto de un embarazo
que es la consecuencia de una violacion
a una incapaz mental. En efecto, la pre-
tension de exigir, a toda otra victima
de un delito sexual, llevar a término un
embarazo, que es la consecuencia de
un ataque contra sus derechos mas fun-
damentales, resulta, a todas luces, des-
proporcionada y contraria al postulado,
derivado del mencionado principio, que
impide exigirle a las personas que reali-
cen, en beneficio de otras o de un bien
colectivo, sacrificios de envergadura
imposible de conmensurar (cfr. Nino,
Carlos Santiago, Etica y Derechos Hu-
manos, Editorial Paidds, Buenos Aires,
1984, pags. 109 y ss.; La legitima defen-
sa, Fundamentacion y régimen juridico,

Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982,
pags. 59, 63y ss.).

17) Que a su vez, los principios de es-
tricta legalidad y pro homine obligan
a adoptar la interpretacion amplia de
este supuesto normativo que establece
la no punibilidad del aborto practica-
do respecto de un embarazo que sea la
consecuencia de una violacion. Ello asi,
por cuanto la decision relativa al alcance
de este precepto se encuentra limitada
de antemano por estos principios que
obligan, respectivamente, a “priorizar
una exégesis [que esté]... en consonan-
cia con el principio politico criminal que
caracteriza al derecho penal como la ul-
tima ratio del ordenamiento juridico y...
[a] privilegiar la interpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano
frente al poder estatal” (Fallos: 331:858,
considerando 6° y 329:2265). Por ello,
debe adoptarse la interpretacion segun
la cual no resulta punible la interrupcion
del embarazo proveniente de toda cla-
se de violacion porque una exégesis en
sentido contrario que reduzca la no pu-
nibilidad de esta practica al caso de una
incapaz mental amplia sustancialmente
el alcance del castigo penal y niega, a
toda otra victima de una violacion que
se encuentre en esa situacion, el dere-
cho a acceder a esta practica.

18) Que no obstante mediar en el
particular todas las razones de la maxi-
ma jerarquia normativa expuestas en
los considerandos precedentes, por las
que debe entenderse que el supues-
to de aborto no punible contemplado
en el articulo 86, inciso 2°, del Cddigo
Penal comprende a aquel que se prac-
tique respecto de todo embarazo que
sea consecuencia de una violacion, con
independencia de la capacidad mental
de su victima, esta Corte Suprema con-
sidera oportuno y necesario ampliar los
términos de este pronunciamiento. Ello
es asi ya que media, en la materia, un
importante grado de desinformacion
que ha llevado a los profesionales de la
salud a condicionar la realizacion de esta
practica al dictado de una autorizacion
judicial y es este proceder el que ha obs-
taculizado la implementacion de los ca-
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sos de abortos no punibles legislados en
nuestro pais desde la década de 1920.

En esta inteligencia, este Tribunal
quiere dejar expresamente aclarado
que su intervencion lo es a los efectos
de esclarecer la confusion reinante en lo
que respecta a los abortos no puniblesy
a fin de evitar frustraciones de derecho
por parte de quienes peticionen acce-
der a ellos, de modo tal que se configu-
ren supuestos de responsabilidad inter-
nacional.

Para ello resulta conveniente trans-
cribir el articulo 86 del Codigo Penal en
cuanto establece que “el aborto practi-
cado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no
es punible: 1°) Si se ha hecho con el fin
de evitar un peligro para la vida o la sa-
lud de la madre y si este peligro no pue-
de ser evitado por otros medios; 2°) Si
el embarazo proviene de una violacion
o de un atentado al pudor cometido so-
bre una mujer idiota o demente. En este
caso, el consentimiento de su represen-
tante legal deberd ser requerido para el
aborto”.

Asi, de una aplicacion, al particular,
de las pautas interpretativas fijadas por
esta Corte en cuanto a que “la primera
fuente de exégesis de la ley es su letra”
(Fallos: 304:1820; 314:1849) y que “no
se le debe dar un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones, sino el que las
concilie y conduzca a una integral ar-
monizacion de sus preceptos” (Fallos:
313:1149), se impone concluir que, aun
mediando la mas minima y sistematica
exégesis practicada sobre dicho precep-
to, no es punible toda interrupcion de un
embarazo que sea consecuencia de una
violacion con independencia de la capa-
cidad mental de su victima.

A esta conclusion se llega a partir de
un doble orden de razones. En primer
lugar, porque de la mera lectura del ar-
ticulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal se
evidencia que el legislador, al utilizar
una conjuncion disyuntiva al referirse a
“...(s)i el embarazo proviene de una vio-
lacion o de un atentado al pudor come-
tido sobre una mujer idiota o demente”
(énfasis agregado), previo dos supues-

tos diferentes para el caso de embara-
zos provenientes de un delito de esta
naturaleza.

Por su parte, un examen conjunto y
sistematico de los diferentes apartados
previstos en esta norma también con-
duce a adoptar su interpretacion amplia.
En efecto, este precepto comienza su
redaccion estableciendo, como premisa
general, que por su técnica de redaccion
constituye un requisito comun para los
dos supuestos que detalla sequidamen-
te, que no seran punibles los abortos alli
previstos que fueran practicados por un
médico diplomado con el consentimien-
to de la mujer encinta. Es precisamen-
te porque este extremo no es aplicable
respecto de la mujer incapaz, que, como
excepcion a dicho requisito general, en
la Ultima parte del segundo supuesto
previsto, se tuvo que establecer en for-
ma expresa que “en este caso” —refe-
rencia que solo puede aludir al caso del
atentado al pudor y que obliga a distin-
guirlo, desde la sola semantica, del de
violacion— “el consentimiento de su re-
presentante legal deberd ser requerido
para el aborto”. Por ello, debe descar-
tarse la tesis restrictiva en tanto otorga
una indebida preeminencia a una de las
partes de la norma dejando inoperante
sus demas previsiones.

Pero ademas, a esta conclusion tam-
bién se arriba analizando esta norma de
modo conjunto con las disposiciones re-
lativas a los hechos ilicitos que pueden
causar embarazos no consentidos por
las nifias, adolescentes o mujeres que
son sus victimas.

En efecto, el mencionado articulo
86, inciso 29, del Codigo Penal, en con-
cordancia con el sistema de los abusos
sexuales (reqgulados a partir del articulo
119 del mismo cuerpo legal), diferencia
dos grupos de causas de embarazos: la
violacion propiamente dicha y el aten-
tado al pudor sobre una mujer “idiota
o demente”. Como la ley esta haciendo
referencia a causas de embarazos, el
“atentado al pudor” no puede ser sino
un acceso carnal o alguna otra situa-
cion atentatoria contra la sexvalidad de
la victima que produzca un embarazo.
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Puesto que todo acceso carnal sobre
una mujer con deficiencias mentales es
considerado ya una forma de violacion
(laimpropia), no es posible sostener que
cuando al principio dice “violacion” tam-
bién se refiera al mismo tipo de victima.
Es evidente que por exclusion, “viola-
cion” se refiere al acceso carnal violen-
to o coactivo sobre mujeres no “idiotas
ni dementes”. Lo mismo ocurre con las
menores de trece anos, cuya mencion
no es necesaria porque la ley descarta la
validez de su consentimiento, y declara
que cualquier acceso carnal con ellas es
ya una violacion (impropia).

Por ello, este analisis sistematico del
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal
en conjunto con las disposiciones que ti-
pifican los supuestos de violencia sexual
que, de provocar un embarazo, dan lu-
gar a su aplicacion, corrobora que cual-
quier victima de éstos que se encuentre
en tal circunstancia puede realizarse un
aborto no punible y que, en el caso de
las deficientes mentales e incapaces,
que no pueden consentir el acto, se re-
quiere de sus representantes legales.
Esto se confirma teniendo en cuenta,
ademas, que, al formularse esta norma
refiriéndose a la violacion y al atentado
al pudor, se tradujo —inadecuadamen-
te, atento que esta Ultima figura por
definicion no implica acceso carnal— la
correlativa prevision del Anteproyecto
del cédigo suizo de 1916, que constituye
su fuente y que estipulaba como aborto
no punible al practicado respecto de un
embarazo que provenia de dos supues-
tos diferentes: la violacion o el acceso
carnal producido respecto de una inca-
paz mental que era denominado “profa-
nacion”.

19) Que luego de haber sentado en
los considerandos precedentes que el
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal
debe interpretarse con un alcance am-
plio, corresponde detenerse en lo acon-
tecido en el presente caso con la joven
A.G., quien debid transitar un largo de-
rrotero judicial para poder asegurar su
derecho a obtener la interrupcion de un
embarazo que fue consecuencia de una
violacion.

La judicializacion de esta cuestion,
que por su reiteracion constituye una
verdadera practica institucional, ade-
mas de ser innecesaria e ilegal, es cues-
tionable porque obliga a la victima del
delito a exponer publicamente su vida
privada, y es también contraproducen-
te porque la demora que apareja en su
realizacion pone en riesgo tanto el dere-
cho a la salud de la solicitante como su
derecho al acceso a la interrupcion del
embarazo en condiciones seguras.

Llegado este punto, el Tribunal con-
sidera ineludible destacar que, a pesar
de que el Codigo Penal argentino regula
desde hace noventa afios diferentes su-
puestos especificos de despenalizacion
del aborto, como el traido a discusion
ante este Tribunal (articulo 86, inci-
S0 29), se sigue manteniendo una prac-
tica contra legem, fomentada por los
profesionales de la salud y convalidada
por distintos operadores de los poderes
judiciales nacionales como provinciales,
que hace caso omiso de aquellos pre-
ceptos, exigiendo alli donde la ley nada
reclama, requisitos tales como la solici-
tud de una autorizacion para practicar la
interrupcion del embarazo producto de
una violacion lo que, como en el caso,
termina adquiriendo caracteristicas in-
tolerables a la luz de garantias y princi-
pios constitucionales y convencionales
que son ley suprema de la Nacion.

20) Que es debido a ello que este Tri-
bunal se ve forzado a tener que recordar,
tanto a profesionales de la salud como a
los distintos operadores de los diferen-
tes poderes judiciales nacionales o pro-
vinciales, que por imperio del articulo 19
in fine de la Constitucion Nacional, que
consagra el principio de reserva como
complemento de la legalidad penal, ha
quedado expresamente dicho por vo-
luntad del constituyente que “ningun
habitante de la Nacion serd obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe”.

21) Que teniendo a la luz aquella man-
da constitucional es que debe interpre-
tarse la letra del articulo 86, inciso 2°,
del Cddigo Penal y por dicha razon, se
debe concluir que quien se encuentre en
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las condiciones alli descriptas, no pue-
de ni debe ser obligada a solicitar una
autorizacion judicial para interrumpir
su embarazo, toda vez que la ley no lo
manda, como tampoco puede ni debe
ser privada del derecho que le asiste a la
interrupcion del mismo ya que ello, lejos
de estar prohibido, esta permitido y no
resulta punible.

22) Que, en atencion a lo expresado
en los considerandos precedentes, este
Tribunal se ve en la necesidad de adver-
tir por una parte, a los profesionales de
la salud, la imposibilidad de eludir sus
responsabilidades profesionales una
vez enfrentados ante la situacion factica
contemplada en la norma referida. Por
la otra, recuerda a los diferentes opera-
dores de los distintos poderes judiciales
del pais que, segun surge del texto del
articulo 86 del Codigo Penal, lo que pre-
vid el legislador es que, si concurren las
circunstancias que permiten la interrup-
cion del embarazo, es la embarazada
que solicita la practica, junto con el pro-
fesional de la salud, quien debe decidir
llevarla a cabo y no un magistrado a pe-
dido del médico.

23) Que hacer lo contrario, significaria
que un poder del Estado, como lo es el
judicial, cuya primordial funcion es ve-
lar por la plena vigencia de las garantias
constitucionales y convencionales, in-
tervenga interponiendo un vallado extra
y entorpeciendo una concreta situacion
de emergencia sanitaria, pues cualquier
magistrado llamado a comprobar la
concurrencia de una causal de no puni-
bilidad supeditaria el ejercicio de un de-
recho expresamente reconocido por el
legislador en el articulo 86, inciso 29, del
Codigo Penal, a un tramite burocratico,
innecesario y carente de sentido.

24) Que asimismo, respetar lo pre-
ceptuado por el articulo 19 in fine de la
Constituciéon Nacional significa, en li-
nea con lo referido en el considerando
precedente, que el aborto no punible
es aquel practicado por “un médico con
el consentimiento de la mujer encinta”
(articulo 86 del Codigo Penal) circuns-
tancia ésta que debe aventar todo tipo
de intento de exigir mas de un profesio-

nal de la salud para que intervenga en la
situacion concreta pues, una exigencia
tal, constituiria un impedimento de ac-
ceso incompatible con los derechos en
juego en este permiso que el legislador
ha querido otorgar. Por otra parte, las
practicas de solicitud de consultas y la
obtencion de dictdmenes conspiran in-
debidamente contra los derechos de
quien ha sido victima de una violacion,
lo que se traduce en procesos burocrati-
cos dilatorios de la interrupcion legal del
embarazo que llevan insita la potenciali-
dad de una prohibicion implicita —y por
tanto contra legem— del aborto autori-
zado por el legislador penal. Asimismo,
se debe sefalar que esta practica irregu-
lar no sélo contraviene las obligaciones
que la mencionada Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, en
su articulo 7°, pone en cabeza del Estado
respecto de toda victima de violencia,
sino que, ademas, puede ser conside-
rada, en si misma, un acto de violencia
institucional en los términos de los ar-
ticulos 3°y 6° de la ley 26.485 que esta-
blece el Régimen de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres en los am-
bitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales.

Por ello, los términos del presente fa-
llo respecto de los alcances que corres-
ponde asignar al articulo 86, inciso 29,
del Cddigo Penal, asi como la autori-
dad suprema del pronunciamiento, que
se deriva del caracter de intérprete ul-
timo de la Constitucion Nacional y de
las leyes, que posee el Tribunal (Fallos:
324:3025; 332:616), resultan suficientes
para despejar cualquier duda que pu-
dieran albergar esos profesionales de
la salud respecto de la no punibilidad
de los abortos que se practiquen sobre
quienes invocan ser victimas de viola-
cion.

En consecuencia, y descartada la po-
sibilidad de una persecucion penal para
quienes realicen las practicas médicas
en supuestos como los examinados en
autos, la insistencia en conductas como
la senalada no puede sino ser considera-
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da como una barrera al acceso a los ser-
vicios de salud, debiendo responder sus
autores por las consecuencias penales 'y
de otra indole que pudiera traer apareja-
do su obrar.

25) Que cuando el legislador ha des-
penalizado y en esa medida autorizado
la practica de un aborto, es el Estado,
como garante de la administracion de
la salud publica, el que tiene la obliga-
cion, siempre que concurran las circuns-
tancias que habilitan un aborto no pu-
nible, de poner a disposicion, de quien
solicita la practica, las condiciones mé-
dicas e higiénicas necesarias para lle-
varlo a cabo de manera rapida, accesi-
ble y sequra. Rapida, por cuanto debe
tenerse en cuenta que en este tipo de
intervenciones meédicas cualquier de-
mora puede epilogar en serios riesgos
para la vida o la salud de la embaraza-
da. Accesible y seqgura pues, aun cuando
legal en tanto despenalizado, no deben
existir obstaculos médico-burocraticos
o judiciales para acceder a la mencio-
nada prestacion que pongan en riesgo
la salud o la propia vida de quien la re-
clama (ver al respecto, Sesion Especial
de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, desarrollada en junio de 1999).

26) Que a partir de lo expresado en
los considerandos precedentes, este
Tribunal entiende oportuno recordar
que distintos érganos de aplicacion de
los tratados de derechos humanos se
han pronunciado censurando al Estado
Argentino por no garantizar el acceso
oportuno a la practica de los abortos no
punibles como una cuestion de salud
publicay sininjerencia del Poder Judicial
(Comité de Derechos Humanos, CCPR/
C/101/D/1608/2007, del 29/03/11; Ob-
servaciones Finales del Comité de De-
rechos del Nifio; Argentina. 21/06/2010.
CRC/C/ARG/CO/34).

27) Que finalmente, el respeto a lo
establecido en el articulo 19 in fine de
la Constitucion Nacional se traduce en
que el articulo 86, inciso 2°, del Codigo
Penal no exige ni la denuncia ni la prue-
ba de la violacion como tampoco su de-
terminacion judicial para que una nifia,
adolescente o mujer pueda acceder a la

interrupcion de un embarazo producto
de una violacion.

Esta situacion de ausencia de reglas
especificas para acceder al aborto per-
mitido en caso de violacidon supone tan
solo como necesario que la victima de
este hecho ilicito, o su representante,
manifiesten ante el profesional tratante,
declaracion jurada mediante, que aquel
ilicito es la causa del embarazo, toda vez
que cualquier imposicion de otro tipo de
trdmite no resultara procedente pues
significara incorporar requisitos adicio-
nales a los estrictamente previstos por
el legislador penal.

En efecto, tal como lo ha sefialado la
Organizacion Mundial de la Salud, la exi-
gencia de que las victimas de violacion,
para calificar para el aborto, tengan que
elevar cargos contra su agresor, obtener
informaciones policiales, requerir auto-
rizacion de un tribunal o satisfacer cual-
quier otro requisito que no sea médica-
mente necesario, puede transformarse
en una barrera que desaliente a quienes
tienen expectativas legitimas de buscar
servicios sin riesgos y en forma tem-
prana. Estos requisitos, disefiados para
identificar casos fabricados, retrasan el
cuidado necesario y aumenta la proba-
bilidad de abortos no seguros o, incluso,
pueden llevar a la negativa de la practica
porque el embarazo esta muy avanza-
do (ver al respecto, “Aborto sin riesgos.
Guia Técnica y de Politicas para Siste-
mas de Salud”, OMS, 2003).

28) Que si bien este Tribunal advier-
te la posibilidad de configuracion de
“casos fabricados”, considera que el
riesgo derivado del irregular obrar de
determinados individuos, —que a estas
alturas sdlo aparece como hipotético y
podria resultar, eventualmente, un ili-
cito penal—, no puede ser nunca razon
suficiente para imponer a las victimas
de delitos sexuales obstaculos que vul-
neren el goce efectivo de sus legitimos
derechos o que se constituyan en ries-
gos para su salud.

29) Que, en razon de ello, correspon-
de exhortar a las autoridades nacionales
y provinciales a implementar y hacer
operativos, mediante normas del mas
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alto nivel, protocolos hospitalarios para
la concreta atencion de los abortos no
punibles a los efectos de remover todas
las barreras administrativas o facticas al
acceso a los servicios médicos. En parti-
cular, deberan: contemplar pautas que
garanticen la informacion y la confiden-
cialidad a la solicitante; evitar procedi-
mientos administrativos o periodos de
espera que retrasen innecesariamente
la atenciony disminuyan la sequridad de
las practicas; eliminar requisitos que no
estén médicamente indicados; y articu-
lar mecanismos que permitan resolver,
sin dilaciones y sin consecuencia para
la salud de la solicitante, los eventuales
desacuerdos que pudieran existir, entre
el profesional interviniente y la paciente,
respecto de la procedencia de la practi-
ca médica requerida. Por otra parte, de-
bera disponerse un adecuado sistema
que permita al personal sanitario ejercer
su derecho de objecion de conciencia
sin que ello se traduzca en derivaciones
o demoras que comprometan la aten-
cion de la requirente del servicio. A tales
efectos, debera exigirse que la objecion
sea manifestada en el momento de la
implementacion del protocolo o al inicio
de las actividades en el establecimiento
de salud correspondiente, de forma tal
que toda institucion que atienda a las
situaciones aqui examinadas cuente con
recursos humanos suficientes para ga-
rantizar, en forma permanente, el ejerci-
cio de los derechos que la ley le confiere
a las victimas de violencia sexual.

30) Que por Ultimo, en virtud de la gra-
vedad y trascendencia social que reviste
la tematica abordada en el caso, esta
Corte no puede dejar de senalar la nece-
sidad de que tanto en el ambito nacional
como en los provinciales se extremen
los recaudos a los efectos de brindar a
las victimas de violencia sexual, en for-
ma inmediata y expeditiva, la asisten-
cia adecuada para resguardar su salud
e integridad fisica, psiquica, sexual y
reproductiva. En ese contexto, debera
asegurarse, en un ambiente cémodo y
seguro que brinde privacidad, confian-
za y evite reiteraciones innecesarias de
la vivencia traumatica, la prestacion de

tratamientos médicos preventivos para
reducir riesgos especificos derivados de
las violaciones; la obtencidn y conserva-
cion de pruebas vinculadas con el deli-
to; la asistencia psicoldgica inmediata
y prolongada de la victima, asi como el
asesoramiento legal del caso.

31) Que, por estas mismas razones, se
considera indispensable que los distin-
tos niveles de gobierno de todas las ju-
risdicciones implementen campanas de
informacion publica, con especial foco
en los sectores vulnerables, que hagan
conocer los derechos que asisten a las
victimas de violacidn. Asimismo debera
capacitarse a las autoridades sanitarias,
policiales, educativas y de cualquier otra
indole para que, en caso de tomar cono-
cimiento de situaciones de abuso sexual
brinden a las victimas la orientacion e
informacion necesaria que les permita
acceder, en forma oportuna y adecuada,
a las prestaciones médicas garantizadas
por el marco normativo examinado enla
presente causa.

Por ello, y oido el sefior Procurador
Fiscal, corresponde:

1) Declarar procedente el recurso ex-
traordinarioy, por los fundamentos aqui
expuestos, confirmar la sentencia ape-
lada.

2) Exhortar a las autoridades naciona-
les, provinciales y de la Ciudad Autdno-
ma de Buenos Aires, con competencia
en la materia, a implementar y hacer
operativos, mediante normas del mas
alto nivel, enlos términos aqui sentados,
protocolos hospitalarios para la concre-
ta atencion de los abortos no punibles 'y
para la asistencia integral de toda victi-
ma de violencia sexual.

3) Exhortar al Poder Judicial nacional
y a los poderes judiciales provinciales y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a abstenerse de judicializar el acceso a
los abortos no punibles previstos legal-
mente.

Notifiquese y, oportunamente, de-
vuélvase.— Ricardo Luis Lorenzetti—
Elena I. Highton de Nolasco.— Carlos S.
Fayt. — Enrique Santiago Petracchi (se-
gun su voto).— Juan Carlos Maqueda.—
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E. Radl Zaffaroni.— Carmen M. Argibay vy dictamine sobre lo peticionado” (cfr.

(segun su voto).

Voto de la Dra. Argibay:

Considerando:

1°) En |as presentes actuaciones, el 22
de enero de 2010, A.L.F.,, en representa-
cion de su hija A.G., de quince afios de
edad, interpuso una “medida auto-sa-
tisfactiva” a fin de obtener autorizacion
judicial para que en el Hospital Zonal de
la ciudad de Comodoro Rivadavia, Pro-
vincia del Chubut, se interrumpa el em-
barazo que la nifia cursaba en la octava
semana de gestacion.

Fundd su pretension en los incisos pri-
mero y sequndo del articulo 86 del Codi-
go Penal, y en tal sentido afirmd que un
mes antes habia denunciado ante el Mi-
nisterio PUblico Fiscal de esa jurisdiccion
la violacion que habia sufrido la menor
por parte de su esposo, O. N. (padrastro
de la nifia), en el mes de noviembre de
2009, siendo el embarazo producto de
ese hecho.

Explicd que ante la formacion del su-
mario en la jurisdiccion criminal —en el
que se constituyo como parte querellan-
te— se habia presentado ante el juez
de la causa requiriendo la autorizacion
para la interrupcion del embarazo, pero
dicho magistrado sostuvo que carecia
de “facultades para adoptar medidas
como la solicitada durante la etapa de
investigacion”, ordenando el paso de las
actuaciones al Ministerio Publico Fiscal,
que se expidio por la incompetencia del
fuero penal para resolver el pedido (cfr.
fs. 17/28 vta.).

2°) El dia siguiente de la presentacion
que inicia este expediente, el juzgado
de familia dispuso una serie de medidas
procesales, ordenando, entre ellas, dar
intervencion al “equipo técnico inter-
disciplinario” a fin de que entreviste a
la menor para determinar, entre otros
puntos, “las consecuencias y/o impac-
to psicoldgico en la menor de edad en
caso de ser sometida a la intervencion
solicitada (aborto terapéutico)”; y librar
oficio al Hospital Regional a fin de que
“por intermedio del Comité de Bioética
evalue la situacion planteada de A[.] G[.]

fs. 19/20).

Posteriormente, como medida para
mejor proveer, se dispuso librar oficio al
director del mencionado hospital para
que informe al juzgado "“si de acuerdo a
los Protocolos, el aborto a una menor de
edad (15 afos), victima de una violacion
(art. 86 del Cod. Penal) puede practicar-
se en condiciones licitas y en tal caso
realicen las evaluaciones interdisciplina-
rias a través de los Comités Interdiscipli-
narios, que se prevén para estos casos”
(cfr. fs. 28).

Esta Ultima medida debid ser reite-
rada en dos oportunidades por la jueza
actuante; la primera porque el director
del nosocomio respondid que “previo
al analisis ético-médico de un periodo
de interrupcion de embarazo, debe de-
terminarse si la persona presenta algu-
na de las caracteristicas excepcionados
[sic] por el codigo penal, ya que dicho
encuadre no resulta ser una materia opi-
nable por parte del comité” (cfr. fs. 40),
y la segunda, en razén de que el jefe
del departamento de tocoginecologia
de esa institucion objetd a lo requerido
que “este comité solamente asesora, no
dictamina y en cuanto al motivo por el
cual se solicita realizar un aborto en la
paciente en cuestion, ‘violacion’ es un
elemento que supongo le consta a la
justicia, y como tal el Unico que podria
dictaminar es el juez” (cfr. fs. 80).

3°) Luego de producidas las medidas
ordenadas, el 16 de febrero de 2010 esa
instancia resolvio rechazar la solicitud
para la interrupcion del embarazo de la
nifa. Apelada esa resolucion por la acto-
ra y por la propia menor A. G., el 25 de
febrero de ese mismo afio la Camara de
Apelaciones confirmé la decision dene-
gatoria.

Entre los argumentos expuestos por
los magistrados que concurrieron a for-
mar la mayoria del tribunal (pues una de
sus integrantes voto en disidencia) se
expreso que este caso pone a los jueces
en situacion de decidir entre “dar razon
al privilegio de la vida de una menor so-
bre la otra (nasciturus) que no [ha] te-
nido oportunidad de optar por ser o no
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ser”, y que enfrentados a ese conflicto
“nos encontramos obligados a preservar
el derecho alaviday consecuentemente
ala personalidad del nasciturus desde el
momento de la concepcion, invocando
como Ultima ratio, frente a toda situa-
cion de duda la aplicacion del principio
'in dubio pro vida" (cfr. fs. 372).

También se dijo, repitiendo conside-
raciones expresadas por la jueza de pri-
mera instancia, que la discusion entre la
interpretacion amplia o restrictiva del
articulo 86 del Codigo Penal no define
en profundidad la amplitud de la deci-
sion, pues en base a las normas del de-
recho constitucional que consagran el
derecho a laviday ala salud de todo ser
humano desde la concepcion en el seno
materno, resulta indiferente la interpre-
tacion de aquélla norma que se adopte.

4°) Contra esa sentencia interpusie-
ron sendos recursos de casacion la nifia
y su madre, los que fueron concedidos
por la cdmara de apelaciones y luego
declarados formalmente admisibles por
el tribunal superior de justicia local. Con
fecha 8 de marzo de 2010, ese tribunal
resolvio —en lo que aqui interesa— de-
jar sin efecto la sentencia recurrida,
declarando que el caso encuadra en el
supuesto de aborto no punible previsto
por el inciso sequndo, primera parte, del
articulo 86 del Codigo Penal.

Para asi decidir, el a quo inicio el trata-
miento del caso afirmando que obligar a
la actora a obtener un permiso judicial
en un supuesto como el de autos resulta
una exigencia adicional, que a la mujer
se le presenta como una carga y una
vulneracion a su derecho de acceder al
aborto en los casos autorizados por la
ley. Expresd que el propio legislador no
ha dejado en manos de los jueces la ta-
rea de preferir la vida de una u otra per-
sona, porque precisamente consagro el
resultado de la ponderacion entre el de-
recho a la vida del nasciturus y el dere-
cho de la mujer victima de una violacion.

Sobre el particular, asumié que la apli-
cacion de los dos incisos del articulo 86
del Cédigo Penal no requiere de autori-
zacion judicial, quedando la responsabi-
lidad de decidir si se dan los supuestos

facticos descriptos por la norma en los
médicos que atiendan a la paciente, ya
sea en el sector privado o en el publico
de la salud, aplicando los principios y re-
glas del buen arte de curar.

Continud luego el tribunal afirmando
que la norma del articulo 86 del Codigo
Penal aplicable al caso no se contrapone
al bloque constitucional integrado por
la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales incorporados a ella, en
tanto resulta consistente con la prohi-
bicion de desproteccion legal arbitraria
respecto al derecho a la vida del nifio
por nacer desde su concepcion. Ello es
asi, se dijo, pues la norma parte de la
base de considerar al aborto como una
conducta prohibida, aunque con las ex-
cepciones consagradas por el articulo en
examen, las que, a su vez, comprome-
ten otros derechos fundamentales de
rango analogo. De esta manera, la deci-
sion legislativa por la no punibilidad de
supuestos como el presente no puede
calificarse de irracional ni de arbitraria,
en razon de que aparece fundada en una
causa grave y excepcional sujeta al mar-
gen de valoracion del legislador y com-
patible con la proteccion constitucional.

Pasando a la exégesis en particular
del inciso segundo del articulo 86 del
Codigo Penal, sostuvo el tribunal que
ademas de encontrar en el propio texto
de la norma razones que apoyan la que
ha sido denominada la “tesis amplia”
—pues reconoce en ella dos supuestos
de aborto no punibles—, es el principio
de legalidad el que exige interpretar los
supuestos de no punibilidad previstos
en el mentado articulo con la mayor am-
plitud posible.

Finalmente, resta destacar que el tri-
bunal considero, en cuanto a la acredita-
cion de la existencia de la violacion, que
la urgencia que demanda la resolucién a
tomar no admite esperar a la conclusion
de dicho tramite, en el sentido de exigir
una sentencia condenatoria para habili-
tar el supuesto previsto por la norma en
tratamiento. Se entendid entonces que
corresponde analizar la denuncia y, ante
la imposibilidad de evitar todo margen
de dudas, privilegiar el relato circuns-
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tanciado de la victima, acompanado de
los multiples elementos que acrediten
su seriedad.

5°) Contra esa sentencia interpuso re-
curso extraordinario federal el tutor ad
litem y Asesor de Familia e Incapaces,
en favor de la persona por nacer. Como
agravio federal, esa parte planted la vul-
neracion del derecho a la vida del nas-
citurus garantizado por la Constitucion
Nacional y por tratados de derecho in-
ternacional publico.

En lo concerniente a las circunstancias
facticas del caso, explicé que ni para las
partes, ni para las tres sentencias que
fueron dictadas sucesivamente en las
instancias que transito el proceso, exis-
te duda alguna de que el embarazo que
presenta la nifia proviene de una viola-
cion. Esta aceptacion general sobre la
cuestion sustancial de los hechos, desde
su optica, coloca a la dilucidacion del
caso en el campo del puro derecho, cen-
trada enlaaplicacion e interpretacion de
la norma del inciso sequndo del articulo
86 del Codigo Penal, alaluz del resto del
plexo normativo nacional y del derecho
alavida de la persona por nacer.

Establecido el marco normativo de
referencia, continué expresando que
no entiende que las autorizaciones del
articulo mencionado deban juzgarse
inconstitucionales en general, ni que se
encuentren derogadas por “incompa-
tibilidad sobreviniente” con normas de
mayor jerarquia. Afirmo, no obstante,
que la interpretacion de esos permisos
legales ha de ser prudentemente res-
trictiva de modo de reducir a un numero
minimo "y de enorme dramatismo” los
casos subsumibles en ellos.

En tal sentido, entendid que la inter-
pretacion lata que de esa norma realiza
la sentencia que impugna para declarar
su aplicacion al caso y autorizar asi el
aborto, resulta opuesta al derecho a la
vida de toda persona conforme a la nor-
mativa constitucional que invoca. Desde
ese prisma, afirmo que esa practica mé-
dica tiene como fin interrumpir el emba-
razo dando asi fin a la vida del feto, lo
que implica un atentado, intencionado
y directo, contra un ser humano cuya

existencia y derechos resultan asegura-
dos por el ordenamiento legal "desde su
concepcion”. A su vez, postuld una inter-
pretacion de la mentada norma permisi-
va, que califico de literal, restringiendo
la autorizacion para la interrupcion del
embarazo sélo en los casos de violacion
de una mujer “idiota o demente”.

6°) Al analizar la admisibilidad del re-
medio federal (fs. 673/676), el Superior
Tribunal de Justicia de Chubut advirtio
que la practica abortiva ya se habia rea-
lizado (v. fs. 674 vta.). No obstante ello,
refirid —con cita de precedentes de esta
Corte— que la falta de gravamen actual
por la resolucion del conflicto no debia
obstar a la concesion del recurso, pues
solo asi podrian las relevantes cuestio-
nes planteadas ser tratadas en instancia
federal. A su vez, sefald que el recurso
no cumplia con el reglamento aprobado
por la acordada CSIN 4/2007, aunque
por motivos similares a los antes apun-
tados considerd que podia hacerse aqui
una excepcion a tal régimen. Por tales
fundamentos, resolvid conceder el re-
curso extraordinario deducido.

7°) El recurso resulta formalmente ad-
misible en cuanto se ha invocado que la
interpretacion dada a la ley comun por
el tribunal superior de la causa conculca
el reconocimiento de un derecho consti-
tucional y la sentencia ha sido contraria
al interés del recurrente (articulo 14, in-
ciso 3°, de la ley 48).

89) Tal como lo ha indicado el superior
tribunal provincial, no obsta a la admisi-
bilidad del recurso que haya tenido lugar
la intervencion médica cuya autoriza-
cion define el objeto del presente caso,
llevada a cabo una vez que el mentado
tribunal hiciera lugar a la pretension de
las actoras (conf. informe de la defenso-
ria publica provincial obrante a fs. 648).

En oportunidades anteriores esta
Corte ha subrayado que la rapidez con
que se produce el desenlace de situa-
ciones como la de autos provoca que,
al momento en que se requiere la habi-
litacion de la maxima instancia federal,
la actualidad del agravio referido a las
cuestiones constitucionales que aqué-
llas conllevan ya ha perdido vigencia en



256

ESTELA B. SACRISTAN

instancias inferiores. Teniendo ello en
cuenta, la Corte decidid en tales antece-
dentes admitir el remedio federal a fin
de que no se frustre su intervencion en
esta clase de casos, cuando existe una
expectativa razonable de que la situa-
cion resulte susceptible de repeticion
(cfr. Fallos: 324:4061 y 310:819).

De esta manera, una decision del
Tribunal en esta causa, aun bajo esas
condiciones de excepcion, se convierte
en un precedente Util para solucionar
con posterioridad conflictos idénticos,
pues estos podran ser adecuadamen-
te resueltos sobre su base (cfr. Fallos:
333:777, voto de los jueces Lorenzetti,
Fayty Argibay).

9°) Los motivos expuestos en el con-
siderando precedente sirven ademas de
sustento para aplicar en el caso la ex-
cepcion contenida en el articulo 11 del
Reglamento aprobado por la acordada
4/2007.

10) Ingresando al fondo de la cuestion
traida a estudio, debe aclararse preli-
minarmente que estd fuera del marco
de decision de esta instancia federal
la revision del modo en que el tribunal
provincial ha interpretado el articulo 86,
inciso sequndo, del Codigo Penal, en vir-
tud de laregla del articulo 15 de la ley 48
que veda a esta Corte nacional pronun-
ciarse con respecto a cuestiones de de-
recho comun. En funcion de ese limite,
solamente corresponde resolver si tal
interpretacion se halla o no en conflicto
con las disposiciones constitucionales
que se invocan en el recurso (cfr. Fallos:
123:323; 129:235; 176:339; Y, especial-
mente, 199:617; entre otros).

11) Como ya se resefara, el tribunal
superior de justicia local decidié auto-
rizar el aborto peticionado por la nifia
A.G., interpretando que la norma citada
abarca como supuestos de no punibili-
dad, a todos los casos en los que el em-
barazo provenga de una violacion. El im-
pugnante, por su parte, afirma que esa
exégesis vulnera el derecho a la vida del
nasciturus, y que la interpretacion de las
normas penales que permiten el aborto
“ha de ser prudentemente restrictiva de
modo de reducir a un nUmero minimo y

de enorme dramatismo los casos subsu-
mibles en las autorizaciones” (v. fs. 657
vta.), lo que obligaria—en la postulacion
del recurrente— a limitar la autorizacion
para los supuestos en los que la victima
de violacidn sea una mujer que padezca
una incapacidad mental (v. consideran-
do 5 de este voto). A su vez, el criterio de
diferenciacion que propone la defensa
para justificar esta Ultima afirmacion se
apoya exclusivamente en que la mujer
“idiota o demente” carece de capacidad
para prestar consentimiento a una rela-
cion sexual, lo que permitiria presuponer
que cualquier embarazo que acontezca
en estos casos resulta necesariamente
producto de una violacion.

12) En primer lugar, debe afirmarse
que este Ultimo argumento del recu-
rrente no puede aceptarse a fines de
ponderar la razonabilidad de la norma
permisiva, pues solo atiende a la mayor
o menor necesidad de probanzas para
determinar la existencia de la violacion
que pueden darse segUn que la victima
padezca o no una incapacidad mental.
Este extremo no resulta admisible para
justificar constitucionalmente que se
deje fuera del ambito de aplicacion de
la norma permisiva a las mujeres que no
presentan deficiencias psiquicas, pues
mas alld de las diferentes capacidades
que puedan presentar, la caracteristica
comun que tienen unas y otras es que en
todos los casos se trata de mujeres que
han quedado embarazadas como con-
secuencia de un ataque a su integridad
sexual. Por otra parte, el apelante tam-
poco explica por qué la diferencia que él
alega como determinante deberia tener
preponderancia con respecto a la men-
tada caracteristica comun que otorga a
unasy a otras la condicion de sujetos de
la norma permisiva.

13) En cuanto al nucleo de la tesis que
propone el recurrente, debe observarse
que la argumentacion que la sustenta
pareciera no advertir que aqui se esta
en presencia de un severo conflicto de
intereses. Esto es asi pues en el recurso
se invoca unilateralmente la afectacion
del derecho a la vida de la persona por
nacer, pero se omite toda consideracion
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con respecto al otro extremo del con-
flicto, esto es, la situacion de la nifa de
15 aflos embarazada a consecuencia de
una violacion de la que ha sido victima.
Al sesgar de este modo su argumenta-
cion, se ignora la valoracion integral que
ha hecho el tribunal provincial para sos-
tener la constitucionalidad de su inter-
pretacion del art. 86.2 del Codigo Penal,
asumiendo sus implicancias en cuanto a
la afectacion de la persona por nacer y
contrapesando ello con los derechos de
la nifa, enunciando los sufrimientos que
para ella conllevaria una ponderacion de
los intereses en pugna contraria a la que
fuera previamente definida por el legis-
lador.

Analizado en tales términos el planteo
expuesto en el remedio federal —que,
a su vez, en forma asertiva, ha sido el
sustento de las resoluciones denegato-
rias de primera y segunda instancia—,
debe afirmarse que su formulacion es
incorrecta, pues, ademas de desdefiar
la extrema conflictividad de una situa-
cion que el legislador considerd no evi-
table de otro modo que afectando los
derechos del nasciturus, pretende re-
definir la ponderacion de los intereses
en conflicto valorados por la norma sin
exponer ningln argumento decisivo que
obligue a ese nuevo examen de la situa-
cion. El esquema de fundamentacion de
quienes han sostenido esta postura en
el trdmite del expediente ha consistido
en alegar la vulneracion del derecho a
la vida del feto, sumado —en el mejor
de los casos— a una presuncion segun
la cual la intensidad de la afectacion de
los derechos de la madre de la persona
por nacer es en realidad menor de lo que
la norma permisiva presupone y que el
dafo que padece puede repararse a tra-
vés de medidas alternativas (verbigra-
cia, asistencia psicoldgica a la nifia y su
entorno familiar durante el embarazo).

Esa preferencia por un distinto esque-
ma de valores de ningun modo puede
considerarse suficiente como para cali-
ficar de inconstitucional la autorizacion
legal del articulo 86, inciso 29, del Cédi-
go Penal y, de ese modo, dejar de apli-
carla. Ademas, en razon de la particular

estimacion que se hace del dafio sufrido
por la nifia victima de violacion y los re-
medios que se proponen para subsanar-
lo, la posicion referida omite desarrollar
(y a ello la obligaba su propia construc-
cion argumental) un analisis exhaustivo
tendiente a determinar si someterla a
continuar forzosamente con el emba-
razo que fuera producto de dicho com-
portamiento antijuridico hasta llevarlo a
término, no podria derivar en un perjui-
cio de una severidad tal que demostra-
ria, en definitiva, que la valoracion de los
intereses en juego que habian realizado
(invirtiendo el esquema de preponde-
rancia fijado por el legislador) resultaba
incorrecta.

14) Conforme los principios sobre los
que se ha aceptado el control de cons-
titucionalidad requerido, siguiendo la
interpretacion que del derecho comun
ha realizado el a quo, la estructura siste-
matica de la norma permisiva que define
la no punibilidad del aborto practicado,
con su consentimiento, a una mujer que
ha quedado embarazada como conse-
cuencia de una violacion, presupone jus-
tamente la existencia de una situacion
de conflicto en la que un peligro para un
interés legitimo Unicamente puede ser
conjurado a costa de la afectacion del
interés legitimo de un tercero. Solo en
consideracion a este contexto especifico
es que el legislador acepta como social-
mente soportable una conducta que en
si aprecia como prohibida (cfr. articulos
85, 86, parrafo primero; 87y 88, primer
supuesto, todos del Cddigo Penal).

Como bien lo advierte el superior
tribunal local, la potestad relativa a la
estructuracion de la solucion legal en
forma de autorizacion normativa de ex-
cepcion es competencia exclusiva del
Poder Legislativo. En esta medida, en
tanto el legislador determine los intere-
ses que colisionan y defina con claridad
el contexto factico en el que deba tener
lugar la injerencia, y siempre y cuando
el remedio legal previsto para resolverlo
resulte proporcional para compensar la
gravedad del conflicto, |a decision sobre
cual de los intervinientes tiene que so-
portar el menoscabo de un bien juridico
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constituye una valoracion propia de su
competencia.

La excepcion a la penalizacion del
aborto que regula el articulo 86.2 del
Codigo Penal (conforme ha sido inter-
pretado por el tribunal a quo) cumple su-
ficientemente con el estandar de validez
constitucional expuesto ut supra, pues
en la ponderacion de los intereses en
conflicto, el legislador justifica concreta-
mente la sustancial preponderancia del
interés beneficiado a través de la indica-
cion legal de que el embarazo haya sido
causado por una violacién; exigiendo
ademas el consentimiento de la propia
afectada, o de su representante legal.

Este esquema normativo vinculado a
la denominada indicacion criminoldgica,
en primer lugar, delimita el supuesto ex-
cepcional en cuyo contexto se justificala
interrupcion del embarazo —esto es, el
hecho antijuridico precedente—, cuya
indudable injerencia negativa sobre am-
bitos vitales de la mujer fundamenta el
caracter insostenible del conflicto con
los intereses de la persona por nacer.
También mediante el sistema organi-
zado a través de esa indicacion, puede
dilucidarse concretamente el juicio de
ponderacion sobre el que reposa la de-
cision legal, a saber: la relacion simétri-
ca entre la falta de responsabilidad de
la mujer en la situacion generadora del
conflicto y la irracionalidad de atribuirle
el costo de cargar con el deber de solida-
ridad (vgr. forzarla a llevar a término el
embarazo bajo amenaza de pena).

A su vez, el ejercicio del medio em-
pleado para la solucion del conflicto (la
interrupcion del embarazo) es adecua-
damente reglamentado por la norma,
canalizando por un procedimiento espe-
cifico la constatacion de los elementos
facticos que configuran el permiso y el
propio desarrollo de la practica, que re-
sulta delegado a los médicos a quienes
se solicita la intervencion, coartando asi
la posibilidad de sustituir la sujecion a la
ponderacion legal por criterios valorati-
vos regidos Unicamente por la autode-
terminacion de la propia interesada.

En este sentido, debe quedar en claro
que la anterior descripcion de la tarea

del legislador no significa, desde el pun-
to de vista de la Constitucion Nacional,
que ello implique una preferencia ab-
soluta de un bien juridico por sobre el
otro, o que alguno carezca de tutela le-
gal suficiente a través del ordenamiento
juridico vigente, sino Unicamente que
ante circunstancias excepcionales en
las que se torna imposible evitar la ten-
sion entre dos bienes juridicos por otros
medios, el propio Codigo Penal permite
afectar uno de ellos como Unica via para
salvaguardar el restante.

15) Por Ultimo, debe advertirse que el
marco de ejercicio del permiso juridico
aqui tratado demanda Unicamente que
los médicos a quienes es requerida la
intervencion verifiquen que el embara-
zo es producto de una violacion y que la
victima preste su consentimiento ante
esos profesionales para que se lleve a
cabo laintervencion. Atento ello, y toda
vez que la practica solicitada en autos
esta en definitiva autorizada, las exigen-
cias legales que legitiman la injerencia
no pueden erigirse en un obstaculo sus-
tancial al efectivo ejercicio del derecho
concedido a la mujer, obligando —como
ha ocurrido en este caso— a que la nifia
transite un arduo y traumatico proceso
judicial que acrecentd innecesariamen-
te el considerable estigma y sufrimien-
to derivados de la violacion de la que
fue victima y que, en razon del tiempo
transcurrido, pudo haber puesto en ries-
go la posibilidad de practicar una inter-
vencion sin peligro alguno para su salud.

Por ello, y oido el sefior Procurador
Fiscal, corresponde declarar procedente
el recurso extraordinario y, por los fun-
damentos aqui expuestos, confirmar la
sentencia apelada. Notifiquese.— Car-
men M. Argibay.

Voto del Dr. Petracchi:

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los
considerandos 1° al 4° del voto de la jue-
za Argibay.

5°) Que, contra esa sentencia interpu-
so recurso extraordinario federal a favor
de la persona por nacer el tutor ad litem
y Asesor de Familia e Incapaces. Como
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agravio federal sostuvo la vulneracion
del derecho a la vida del nasciturus, el
que, dijo, se hallaba garantizado por la
Constitucion Nacional y por diversos
tratados de derecho internacional pu-
blico. Considerd que la cuestion no se
centraba en la constitucionalidad de
las diversas autorizaciones previstas en
el articulo 86 del Cédigo Penal, las que
admitio, sino en lainterpretacion amplia
que se habia efectuado de su segundo
inciso. Al respecto, sostuvo que era de
toda evidencia que su interpretacion
debia hacerse de manera restrictiva, de
modo de reducir a un nUmero minimoy
de enorme dramatismo los casos subsu-
mibles en las autorizaciones.

6°) Al analizar la admisibilidad del re-
medio federal (fs. 673/676), el Superior
Tribunal de Justicia de Chubut advirtio
que la practica abortiva ya se habia rea-
lizado (v. fs. 674 vta.). No obstante ello,
refirid —con cita de precedentes de esta
Corte— que la falta de gravamen actual
por la resolucion del conflicto no debia
obstar a la concesion del recurso, pues
solo asi podrian las relevantes cuestio-
nes planteadas ser tratadas en instancia
federal. A su vez, sefald que el recurso
no cumplia con el reglamento aprobado
por la acordada CSIN 4/2007, aunque
por motivos similares a los antes apun-
tados considerd que podia hacerse aqui
una excepcion a tal régimen. Por tales
fundamentos, resolvid conceder el re-
curso extraordinario deducido.

7°) Que, tal como lo ha indicado el
superior tribunal provincial, no obstaria
a la admisibilidad del recurso que haya
tenido lugar laintervencion médica cuya
autorizacion define el objeto del presen-
te caso llevada a cabo una vez que el
mentado tribunal hiciera lugar a la pre-
tension de las actoras (conf. informe de
la Defensoria Publica Provincial obrante
a fs. 648). En oportunidades anteriores
esta Corte ha subrayado que la rapidez
con que se produce el desenlace de si-
tuaciones como la de autos provoca que
al momento en que se requiere la habi-
litacion de la maxima instancia federal
la actualidad del agravio referido a las
cuestiones constitucionales que aque-

llas conllevan ya ha perdido vigencia en
instancias inferiores. Teniendo ello en
cuenta la Corte decidid, en tales antece-
dentes, admitir el remedio federal a fin
de que no se frustre su intervencion en
esta clase de casos, cuando existe una
expectativa razonable de que la situa-
cion resulte susceptible de repeticion
(Fallos: 310:819 y 324:4061).

8°) Que el recurrente no logra expre-
sar argumentos constitucionales sufi-
cientes que sustenten la interpretacion
que deja fuera del ambito de aplicacion
de la norma permisiva a las mujeres que
no tengan deficiencias psiquicas. Pues,
mas alld de las diferentes capacidades
que puedan presentar, la caracteristica
comun que tienen unas y otras es que
en todos los casos se trata de mujeres
que han quedado embarazadas como
consecuencia de un ataque a su integri-
dad sexual. En tal sentido, no demues-
tra —ni se advierte— que en las dispo-
siciones de rango constitucional citadas
se reconozcan categorias —o, mejor di-
cho, preferencias— como las por él pos-
tuladas.

9°) Que, en cuanto al nucleo de la tesis
que propone el recurrente, debe obser-
varse que la argumentacion que la sos-
tiene pareciera no advertir que aqui se
esta en presencia de un severo conflicto
de intereses. Esto es asi pues en el recur-
so se invoca, unilateralmente, la afecta-
cion del derecho a la vida de las personas
por nacer, pero se omite toda conside-
racion con respecto al otro extremo del
conflicto, esto es, la situacion de la nifia
de 15 aflos embarazada a consecuencia
de una violacion (ver analogos argumen-
tos en Fallos: 324:5, considerando 11,
disidencia del juez Petracchi). Al sesgar
de tal modo su argumentacion, se igno-
ra la valoracion integral que ha hecho el
tribunal provincial para sostener la cons-
titucionalidad de su interpretacion del
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal,
asumiendo sus implicancias en cuanto
a la afectacion de la persona por nacer y
contrapesando ello con los derechos de
la nifa, enunciando los sufrimientos que
para ella conllevaria una ponderacion de
los intereses en pugna contraria a la que
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fuera previamente definida por el legis-
lador.

10) Que, analizado en tales términos,
el planteo efectuado en el remedio fe-
deral vuelve a exhibir su incorrecta for-
mulacion pues, ademas de desdefiar la
extrema conflictividad de una situacion
que el legislador considerd no evitable
de otro modo que afectando los dere-
chos del nasciturus, pretende redefi-
nir la ponderacion de los intereses en
conflicto valorados por la norma sin ex-
poner ningun argumento decisivo que
obligue a ese nuevo examen de la situa-
cion. El esquema de fundamentacion
de quienes han sostenido esa postura
en el trdmite del expediente ha consis-
tido en alegar la vulneracion al derecho
a la vida del feto, sumado —en el me-
jor de los casos— a una presuncion se-
gun la cual la intensidad de la afecta-
cion de los derechos de la madre de la
persona por nacer es en realidad menor
de lo que la norma permisiva presupo-
ne y que el dafo que padece puede re-
pararse a través de medidas alternati-
vas (verbigracia, asistencia psicologica
a la nifia y su entorno familiar durante
el embarazo).

11) Que, esa preferencia por un distin-
to esquema de valores, de ningun modo
puede considerarse suficiente como
para calificar de inconstitucional la in-
terpretacion efectuada por el a quo del
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal
y, de ese modo, dejar de aplicarla. Ade-
mas, en razon de la particular estima-

cion que se hace del dafo sufrido por la
nifia victima de violacion y los remedios
que se proponen para subsanarlo, la po-
sicion referida omite desarrollar —y a
ello la obligaba su propia construccion
argumental— un analisis exhaustivo
tendiente a determinar si someterla a
continuar forzosamente con el emba-
razo que fuera producto de dicho com-
portamiento antijuridico hasta llevarlo a
término, no podria derivar en un perjui-
cio de una severidad tal que demostra-
ria, en definitiva, que la valoracion de los
intereses en juego que habia realizado
—invirtiendo el esquema de preponde-
rancia fijado por el legislador— resulta-
baincorrecta.

12) Que, sin perjuicio de lo anterior,
las consideraciones del apelante concer-
nientes a normas de jerarquia constitu-
cional omiten tomar en cuenta que el fa-
llo apelado se sustenta autonomamente
en legislacion comun nacional que no
ha sido atacada de inconstitucional,
razon por la cual carece el recurso del
requisito de relacion directa e inmedia-
ta que debe existir entre las cuestiones
federales propuestas y lo decidido por el
pronunciamiento (conf. Fallos: 324:5 y
sus citas, disidencia del juez Petracchi).
En consecuencia, habra de declararse su
inadmisibilidad.

Por ello, y habiendo dictaminado el
sefior Procurador Fiscal, se declara inad-
misible el recurso extraordinario. Haga-
se saber y, oportunamente, devuélvase.
— Enrique Santiago Petracchi.

COMENTARIO

I. Introduccion

El tema de este capitulo es el de la exigencia de subsistencia del
gravamen a efectos del control de constitucionalidad en general,
o como recaudo del recurso extraordinario en particular. En otras
palabras, el tema a tratar hace al requisito de que, cuando el tribu-
nal de que se trate decida la cuestion constitucional planteada en el
caso, subsista o perviva el gravamen o agravio constitucional que

originara dicho planteo.
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Es que, en rigor, el tiempo fluye y, con ese fluir —que hace que
el presente sea puro devenir—, lo tinico cierto, inmodificable e ina-
movible sea el pasado; lo que otrora representaba un gravamen o
dano o agravio constitucional puede alterarse: el gravamen o dafo
o agravio puede desaparecer por diversas razones y asi, el caso
puede perder la cualidad contenciosa que lo hace ameritar ser ob-
jeto de decision o resolucion.

I1. Los fallos mas trascendentes

Los fallos que considero més trascendentes de cara a ese tema
son tres, y corresponden a composiciones distintas de la Corte Su-
prema argentina: uno es el fallo de la Corte Suprema en el caso Ba-
hamondez(1), del ano 1993, suscripto por los ministros doctores
Levene, Nazareno y Moliné O’Connor, con voto concurrente de los
ministros doctores Barra y Fayt, y disidencia de los ministros doc-
tores Cavagna Martinez, Belluscio, Petracchi y Boggiano; el otro es
Massa (2), del ano 2006, suscripto por los ministros doctores High-
ton de Nolasco, Zaffaroni y Lorenzetti, con voto concurrente de los
ministros doctores Fayt y Argibay, y la abstencién de los ministros
doctores Petracchi y Maqueda; el tercero y dltimo es F., A. L(3), del
ano 2012, suscripto por los ministros doctores Lorenzetti, Highton
de Nolasco, Fayt, Maqueday Zaffaroni, con voto concurrente de los
ministros doctores Petracchiy Argibay.

Entiendo que los tres brindan una buena muestra sobre el tema
que inspira estos parrafos, y ensenian acerca de como puede operar
el mentado recaudo de subsistencia del gravamen.

En efecto, detectar la insubsistencia del gravamen o lesién
constitucional, al momento de la revision judicial, puede provo-
car: (i) el cierre o declinacién de la jurisdiccién, en lo que seria la
postura mas ortodoxa sobre el tema, y ello es lo que se verifica en
el primer caso mencionado; (ii) provocar algtn otro efecto, segtin
se vera mas adelante en relacion con el segundo fallo mencionado;
(iii) el bypass del efecto explicitado en (i), a efectos de la abrir la ju-
risdiccién y resolver el caso, tal como sucediera en el caso mencio-
nado en tercer lugar. Ya veremos qué fundamentos moran detras
de estas tres posibilidades.

(1) Fallos: 316:479 (1993), “Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar”.

(2) Fallos: 329:5913 (2006), “Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo Nacional -
Dec. 1570/01 y otro s/amparo ley 16.986".

(3) “F, A. L. s/medida autosatisfactiva’, del 13/3/2012.
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I1I1. Comentarios conjuntos suscitados por estas trascripciones

a) Hechos

Los hechos del caso “Bahamondez” son relativamente simples:
no obstante mediar autorizacién judicial para la realizacion de
transfusiones de sangre, el paciente Marcelo Bahamondez, inter-
nado por una hemorragia digestiva y creyente del culto denomina-
do “Testigos de Jehovéd’, se niega a ser transfundido en razén de sus
creencias religiosas; y, ala época en que la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion tiene que decidir sobre esa negativa, el paciente ya
ha sido dado de alta(4).

Los hechos en el caso “Massa” son mas complejos: el actor po-
see, a fines de diciembre del 2001, casi 200.000 délares en una cuen-
ta de caja de ahorro en ddlares; por aplicacion de la legislacion de
emergencia, en el verano 2001-2002, su depdsito es puesto en indis-
ponibilidad, luego reprogramado, y finalmente sujeto a restitucion
pero pesificado (a razén de $1,40 por délar), con mds ajuste por el
coeficiente de estabilizacion de referencia e intereses. Al momento
en que el caso es fallado por la Corte Suprema (5), el resultado que
se obtiene aplicando esa legislacion ha hecho desaparecer la lesion
al derecho de propiedad del actor (6).

Los hechos de “F,, A. L) por altimo, son los siguientes: una ado-
lescente, de quince afios de edad, es violada por el marido de su
madre y queda embarazada (7); con aproximadamente cuatro me-
ses y medio de gravidez se le practica una “intervenciéon médica
abortiva” (8), con lo que, hacia la época en que la causa se halla en
condiciones de ser fallada por la Corte Suprema en punto a la puni-
bilidad de ese aborto, éste ya se ha consumado.

b) Holding

El holding de Bahamondez consiste en que resulta de inoficioso
pronunciamiento el caso relativo a un sujeto que se niega a recibir

(4) CS, Fallos: 316: 479 (1993), consids. 5°, 6°y 7°.

(5) CS, Fallos: 329:5913 (2006), consid. 12y 14 in fine.

(6) CS, Fallos: 329:5913 (2006), consid. 20 y su remisién a consid. 19. Esa desapa-
ricién, “en las circunstancias actuales” —es decir, en el “presente” del decisor, entiendo—
es destacada por BiaANCHI, ALBERTO B., “Una calma perfecta’; LA LEY, 2007-A, 1105/1106.

(7) “F, A. L. s/medida autosatisfactiva, del 13/03/2012’, consid. 1°.

(8) “E, A.L.s/medida autosatisfactiva, del 13/03/2012’, consid. 2¢, in fine.
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una transfusion sanguinea si ha sido dado de alta sin necesidad de
dicha préctica médica.

El holding de Massa es que desaparece la lesion al derecho de
propiedad de la actora cuando, al momento de fallar la Corte Su-
prema, la entidad bancaria debe abonar a la actora el depdsito de
ésta, pesificado a la relacion de $ 1,40 por cada délar, ajustado por
el CER, con mas los intereses calculados a la tasa del 4% anual no
capitalizable.

El holding de F., A. L. es éste: el aborto ya practicado en una
menor cursando aproximadamente cuatro meses y medio de
embarazo, originado en una violacién, no constituye un caso de
inoficioso pronunciamiento y constituye una practica médica no
punible.

De este modo, “Bahamondez” sigue, a pies juntillas, la juris-
prudencia que ensefia que, cuando circunstancias sobrevinientes
hacen desaparecer el agravio, gravamen o lesidn constitucional, la
Corte Suprema debe declinar su jurisdiccion. Asi, sigue preceden-
tes tales como “Ediciones La Urraca” (9), “Rios” (10) o “Defensor del
Pueblo” (11), y se ve replicado, mds modernamente, en los casos
“Alemany” (12), en el de la imagen de la Virgen Maria(13), “Isern
Munné” (14) o “Colazo” (15). En todos ellos, al momento de fallar
la Corte Suprema, el agravio constitucional habia desaparecido por
modificacion en las circunstancias facticas de manera sobrevinien-
te a la interposicion del recurso extraordinario; esa desaparicion
suscita, en todos los casos mencionados, la declinacion de la juris-
diccién constitucional.

En cambio “F., A. L.” es representativo de una jurisprudencia
que se empecina en abrir la jurisdiccién y resolver el caso aun cuan-
do circunstancias sobrevinientes hayan hecho desaparecer, técni-

(9) CS, Fallos: 305: 2228 (1983), “Ediciones de La Urraca SA c. Nacién Argentina’

(10) CS, Fallos: 310: 819 (1987), “Rios, Antonio Jesus”.

(11) CS, Fallos: 324:3948 (2001), “Defensor del Pueblo de la Nacion c. Poder Ejecutivo
Nacional - Secretaria de Comunicaciones”

(12) “Alemany, Jorge Federico c. Consejo de la Magistratura de la Naci6n’, del
23/09/2008.

(13) CS, Fallos: 329: 5261 (2006), “Asociacién por los Derechos Civiles y otros c.
Estado nacional - Poder Judicial de la Naci6n”.

(14) CS,, Fallos: 331: 1429 (2008), “Isern Munne, Pedro Pablo c. Estado nacional -
ley 25.188 - Camara de Diputados de la Nacién s/amparo ley 16.986".

(15) “Pedido de juicio politico contra el Sr. Gobernador Mario Jorge Colazo en los
términos del art. 114 de la Constitucidn provincial s/remesa de coparticipacion federal a
la Municipalidad de Rio Grande’, del 04/09/2012.
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camente, el agravio constitucional y, por ende, el caso. Esta inteli-
gencia se emparenta con la que se verifica en casos tales como “De
Llano” (16), “Deve” (17), “Baremblit” (18), “Bussi” (19), o “Patti” (20),
resueltos aun cuando circunstancias sobrevinientes hayan torna-
do tornado de inoficioso pronunciamiento el caso. Una de las prin-
cipales vias para que se concrete esta modalidad de excepcion es la
posible repeticion futura: asi, en la Argentina, tal seria el supues-
to del caso “F., A. L.”, segtin lo explica la propia Corte Suprema. Y
similar tesitura se advierte en la jurisprudencia estadounidense:
se ha resuelto que no es abstracto el caso en el cual se discute la
constitucionalidad de una ordenanza que prohibe los desnudos en
lugares publicos, aun cuando el local sancionado se encuentre ya
cerrado (21); tampoco es abstracto fallar sobre la libertad de abor-
tar aun cuando el bebé ya haya nacido (22).

Massa —entiendo— representa una familia jurisprudencial
distinta: la desaparicion de la lesién constitucional no viene a ope-
rar a los fines de abrir o cerrar la jurisdicciéon del Maximo Tribunal,
sino a efectos de decidir —en el momento en que se decida— acer-
ca de la cuestion de fondo, v.gr., la constitucionalidad de la legisla-
cion de emergencia impugnada. El ministro doctor Fayt —a dife-
rencia de la mayoria— lo deja sentado muy claramente en su voto:
“[L]a aplicacion de la normativa de emergencia (...) no ocasiona ac-
tualmente lesion al derecho de propiedad de la actora (...). De tal
manera, en las indicadas circunstancias, resulta inoficioso un pro-
nunciamiento respecto de la validez o invalidez constitucional de
la alteracion de la moneda (...)". Si se considera que lo principal era
la pesificacidn, y lo accesorio el ajuste y los intereses, la inoficiosi-
dad de la cuestion de la validez constitucional de aquélla viene a
arrastrar a la de éstos. Mas no perdamos de vista la caracteristica
principal de este excepcionamiento al recaudo de subsistencia del
agravio: percibo que se lo emplea a efectos de resolver la cuestion

(16) CS, Fallos: 257: 227 (1963), “De Llano, Isidoro c. E.EE.A/, cit. en SAGUES, NESTOR
P., Compendio de derecho procesal constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 172.

(17) CS, Fallos: 281: 401 (1971), “Deve, Micaela Aorilice c. Argentino de Acumulacién
Sol del Plata S. A"

(18) CS, Fallos: 291: 133 (1975), “Baremblit de Lerner, Lia c. Universidad Nacional de
Buenos Aires”.

(19) CS, Fallos: 330: 3160 (2007), “Bussi, Antonio Domingo c. Estado nacional (Con-
greso de la Nacién - Cdmara de Diputados) s/incorporacién a la Cdmara de Diputados”.

(20) CS, Fallos: 331: 549 (2008), “Patti, Luis Abelardo s/promueve accién de amparo
c. Camara de Diputados de la Nacién”

(21) “City of Erie v. Pap’s’; 120 S. Ct. 1382 (2000).

(22) “Roev.Wade’; 410U.S. 113 (1973).
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de fondo, v.gr., la constitucionalidad de la legislacién de emergen-
cia impugnada; no detecto que se lo emplee a efectos de la apertura
o cierre de la jurisdiccion.

IV. Mi opinion

En esta seccion expondré algunas reflexiones acerca de los as-
pectos prescriptivos del recaudo en estudio, y algunas ideas en
punto a sus fundamentos, efectuando alguna referencia a la expe-
riencia procesal constitucional estadounidense.

Ensena la doctrina que el ejercicio del control de constituciona-
lidad —y el recurso extraordinario es uno de los medios de obtener-
lo, aunque no el inico— esté sujeto a recaudos comunes (por €j., el
requisito de caso o controversia, o el de legitimacién procesal), pro-
pios (por ej., la cuestion federal) y formales (por ej., el plazo)(23).
Entre los primeros se incluye el que ocupa estos parrafos.

El recaudo de subsistencia del gravamen al momento de deci-
dir el caso hace a lo siguiente: Una de las reglas que gobierna el
ejercicio del control de constitucionalidad consiste en que el mis-
mo no procede en casos abstractos, es decir, cuando el gravamen
ha dejado de existir al momento de resolver. En otras palabras, y
formulando la regla de modo afirmativo, para que el control de
constitucionalidad pueda ser ejercido en el marco de un caso, es
menester que el gravamen o agravio constitucional subsista al
momento de fallar: dicho gravamen tiene que ser actual o gozar
de actualidad respecto del “presente” del juez decisor. El preci-
tado recaudo hace a que un caso judicial tiene necesariamente
que ser contencioso: cuando, con el paso del tiempo, el gravamen
constitucional ha dejado de subsistir, perdiendo su cualidad de
actualidad respecto del decisor, la decision del caso por parte del
tribunal del justicia devine meramente tedrica, desligada de una
controversia, divorciada de la nocién de control judicial de cons-
titucionalidad.

Si el decisor es la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, todo
lo dicho equivale a que el agravio constitucional tiene necesaria-

(23) Ver, por todos, BIDEGAIN, CARLOS M. (GALLO, ORLANDO - PALAZZO, EUGENIO L.
- SCHINELLI, GUILLERMO C., act.), Curso de derecho constitucional, T. IV, nueva vers. rev. y
act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, ps. 376/377 (requisitos comunes); 378/381 (re-
quisitos propios); y 382/383 (requisitos formales).
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mente que subsistir hacia el momento en que ella falle. Y la Corte
Suprema argentina, al igual que la norteamericana, no tiene plazo
para decidir; empero, es sabido, en el caso del Maximo Tribunal
estadounidense, que, si bien no tiene plazo para decidir, los casos
que se atrasan y pasan al ferm siguiente son muy raros, integraran
los alrededor de 80 casos que seran admitidos resueltos al term si-
guiente (24). Ello le deja, a ese tribunal fordneo, escaso espacio para
discrecionalmente esperar a que el agravio constitucional desapa-
rezca. En cambio, la experiencia argentina muestra casos llamati-
vos, como el caso “Klein” (25), una accién de amparo arribada a los
estrados de la Corte Suprema en 1984, declarada abstracta en un
fallo de agosto de 1986.

;Qué puedo decir sobre los fundamentos de la doctrina del re-
caudo de subsistencia del gravamen?

Percibo en ella un trasfondo de economia y buena administra-
cién de justicia, como alguna vez afirmara la Corte Suprema es-
tadounidense (26). En tal sentido, el recaudo de caso contencioso,
con su lesién o agravio constitucional, elimina toda posibilidad de
declaracién general, lo cual se condice con la doctrina de la separa-
cién de poderesy, en general, con la veda que pesa sobre el Mdximo
Tribunal en punto a que no puede emitir dictimenes ni declara-
ciones generales sino resolver —precisamente— casos o controver-
sias, actuales, vigentes, vivas en el presente juridico del decisor.

También hay un trasfondo prudencial que avala la exigencia de
actualidad en el gravamen (27), y ella se vincula con la prudencia
propia del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ambos lineas de fundamentos no resultan incompatibles con
las cuatro excepciones al recaudo de subsistencia del agravio que la
jurisprudencia admite, que se puede resumir asi: a efectos del con-
trol de constitucionalidad, se tiene al caso como hdbil para susci-

(24) Ampliar en la Rule 3 de las Rules of the United States Supreme Court. En el 2010,
entre los casos resueltos por opinién full o per curiam, el saldo fue de cero, conf. http://
wwuw.fjc.gov/history/caseload.nsf/page/caseloads_Sup_Ct_Methods_of Disposition_2.

(25) CS, Fallos: 308: 1489 (1986), “Guillermo Walter Klein”.

(26) “Mills v. Green’, 159 U.S. 651, 653 (1895).

(27) “Franks v. Bowman Transportation Co., Inc/; 424 U.S. 747, 756, n. 8 (1976). Se
ensena que, en “Honig v. Doe’, 484 U.S. 305 (1988), el presidente de la Corte, Rehnquist, en
un voto concurrente, urgio a la Corte para que clarificara las bases del caracter prudencial
del requisito y estableciera una regla que permitiera, al Tribunal, intervenir en casos que han
devenido abstractos; ver BIANCHI, ALBERTO B., Control de constitucionalidad, T. I, 22 ed. act.,
reestr. y aum., Abaco, Buenos Aires, 2002, p- 305y sunota 178.
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tar la apertura de la jurisdiccién —lo cual equivale a no concebirlo
como de inoficioso pronunciamiento— cuando:

(i) existen danos colaterales que el actor pueda sufrir una vez
desaparecido el agravio principal (28);

(ii) el agravio o dano es de muy corta duracién, generalmente
ha cesado cuando se llega a la sentencia y puede repetirse
evadiendo el control, ya sea para el mismo individuo, o para
otros dentro del mismo grupo, en la medida en que el caso
pueda repetirse en cualquier momento y la duracion del dafo
producido sea tan breve que se convierta en abstracto antes
de que se obtenga el control judicial (29);

(iii) el demandado voluntariamente se allana a la demanda pero
puede incurrir en la misma conducta en cualquier momen-
to(30), 0

(iv) cuando se esta ante una accién de clase, o class action(31),
la cual, al involucrar un grupo innominado de individuos, y
al haber sido debidamente certificada como accién de clase,

(28) “Sibron v. New York’; 392 U.S. 40 (1968); “Carafas v. Lavallee’; 391 U.S. 234 (1968);
“Super Tire Engineering Co. v. McCorkle’; 416 U.S. 115 (1974); “Pennsylvania v. Mimms’, 434
U.S. 106, 108 (1977). Para Argentina, ver la disidencia del ministro doctor Maqueda en “Alon-
so, Rolando Roberto Omar s/recurso de queja’, Fallos: 327: 5979 (2004).

(29) Ver “Southern Pacific Terminal Co. v. ICC’, 219 U.S. 498 (1911); “Weinstein v. Brad-
ford’; 423 U.S. 147 (1975); “Moore v. Ogilvie’, 394 U.S. 814 (1969); “Dunn v. Blumstein’, 405 U.S.
330 (1972) y “First National Bank of Boston v. Bellotti’; 435 U.S. 765, 774 (1978). En la Argenti-
na, el antes citado “F, A. L), que replica el célebre “Roe v. Wade’, 410 U.S. 113 (1973) (aunque
en éste el bebé habia nacido antes de que fallara la Corte Suprema estadounidense, y en “E,
A. L lavida del nasciturus ya habia sido extinguida al fallar la Corte Suprema argentina e in-
cluso antes de que dictaminara la Procuracién General de la Nacién).

(30) En “United States v. W. T. Grant Corporation”, 345 U.S. 629 (1953), donde se de-
mando, por violacién de las leyes antitrust, a un grupo de compaiias presumiblemente
distintas pero que tenfan todas el mismo directorio. Las demandadas se allanaron sos-
teniendo que cambiarian la composicion de los mismos, pero la Corte para impedir esta
maniobra tendiente a evitar que recayera cosa juzgada sobre la cuestiéon entendié que tal
allanamiento no era suficiente para declarar como abstracto el caso; ampliar en BIANCH],
ALBERTO B,, Control..., ob.ylug. cit.

Confrontar, empero, una inteligencia en contrario en “Michel, Carlos Fernando c.
Previsol Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones SA y otros’, Fallos: 328:
3708 (2005).

(31) Conf. BIANCHI, ALBERTO B., Las acciones de clase, Abaco, Buenos Aires, 2001. Re-
sulta ilustrativo “Halabi, Ernesto c. P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 - s/amparo-ley 16.986’,
Fallos: 332: 111 (2009) pues, segun surge de la lectura del fallo, al momento de fallar la
Corte Suprema, al letrado actor nadie le habia aplicado la normativa impugnada con lo
que nadie le habia afectado su intimidad o privacidad. Se ha afirmado que, en este caso,
se ha obligado a la Corte Suprema a dictar reglas jurisprudenciales que, por su naturale-
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hace que subsista interés suficiente para todos los miembros
de que sea resuelta, sin importar que algunos miembros de la
clase hayan desistido de la accidn, o el caso haya devenido,
para ellos, abstracto.

Estos fundamentos y excepciones huelgan cuando se emplea
la cualidad de abstracto en el gravamen o lesién constitucional a
efectos no ya de declinar la jurisdiccion sino para convalidar cons-
titucionalmente una normativa impugnada.

En casos asi, la economia y eficiencia, la proteccion de la sepa-
racion de poderes, incluso la prudencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, dejan paso al pragmatismo de que el paso del tiem-
po —y no se puede evitar el paso del mismo— posea aptitud no ya
parareducir la carga de trabajo de los tribunales al tornar los casos
constitucionales inadmisibles por insubsistencia del gravamen,
sino también para neutralizar o hacer desaparecer cuestiones de
fondo, v.gr., lesiones constitucionales otrora sufridas.

za, no son mas que soluciones de emergencia; conf. Gozaini, OSvALDO A., “La crisis del
sistema procesal para la defensa de los derechos ‘de todos”, en LA LEY, 2009-E, 1330/1331.

El sustrato factico de “Halabi’, pareceria ser bien distinto de la que muestra la juris-
prudencia norteamericana al considerar subsistente el gravamen en una accién de clase
en la que el gravamen originario del actor desaparece a la época en que falla la Corte Su-
prema: en “Sosna v. lowa’; 419 U.S. 393 (1975), el actor inicié una accién de clase tendien-
te a que se declarara la inconstitucionalidad de una ley del estado de Iowa que exigia resi-
dencia de un afo dentro del estado para obtener el divorcio en los Tribunales del mismo. La
accién fue desestimada por los tribunales inferiores; mientras se sustanciaba la apelacion,
Sosna completd el afio de residencia, lo que tornaba abstracto su caso. La Corte Suprema sin
embargo, con el voto del entonces justice Rehnquist, sostuvo que la controversia se mantenia
viva respecto de la clase de personas que ella representaba. Igual inteligencia se detecta en
“Gerstein v. Pugh’; 420 U.S. 103 (1975).



