En este estado la Sra. Juez de Camara Dra. Nelida Susana Melero dijo:

En primer lugar he de precisar y poner énfasis en la convicción de la suscripta que el embara-zo de la menor causante, los tiempos biológicos natura-les,  imponen una rápida adaptación de los tiempos ju-diciales a los tiempos vitales y las exigencias de la lex artis para llevar adelante la práctica para la cual se solicita autorización, implicando ello la necesidad de actuar con celeridad evitando que las formalidades del sistema judicial ocasionen dilaciones innecesarias que frustren los intereses en juego. Ello así ya que es una realidad inexorable que si los tiempos judiciales no se ajustan a los tiempos vitales hay injusticia y cualquier pronunciamiento se torna inoficioso.                

                Las pruebas obrantes en autos y que he de valorar a los efectos de decidir la temática plan-teada son:

a.-  el informe producido por el Equipo Interdiscipli-nario (ETI) (fs. 27) del día 28/01/2010 en el cual ex-presa y subraya que la continuidad del embarazo contra la voluntad de la adolescente implica riesgo para su integridad psicofísica (fs. 27vta.);

b.-   informe médico forense ( fs. 46)evacuado el día 02/02/10 que contesta que con respecto a los riesgos y peligros que podría generar en la joven la intervención quirúrgica  solicitada, la misma no difiere de los riesgos inherentes a cualquier intervención quirúrgica del tipo mayor ;

c.- evaluación psicológica y psiquiatrica – Hospital Regional – (fs. 82) de los Dres. H. M. y R. M. S. del día 09/02/2010 donde respecto del estado emocional de la joven expresan: “La paciente presenta sintomatología depresiva reactiva a las vejaciones y violación sufri-das desde los once años. Presenta ideación suicida si el embarazo no es interrumpido; puede comprender alter-nativas a la interrupción del embarazo, pero se niega a ello. Es reflexiva y conciente de su situación actual manifestando que su plan de vida y sus proyectos a cor-to plazo, se han visto alterados por la situación trau-mática de la violación y el embarazo.”;

d.- evaluación del Equipo Interdisciplinario (ETI)(fs. 92) en cuanto al padre y hermanos biológicos del día 09/02/10 en el cual destacan que:”Todos los miembros de la familia coinciden en:- apoyar la decisión de la niña de interrumpir el embarazo – que es la mejor alternati-va para la traumática situación vivida; - no consideran viables otras opciones y ninguno está de acuerdo con ellas; - tienen intenso temor de que A. atente contra su vida y en algunos casos la certeza de que esto suce-derá de obligarla a seguir adelante, responsabilizando al sistema judicial por lo que pudiera pasarle;-les cuesta entender que no se apruebe su solicitud;- funda-mentan su decisión en que el embarazo es producto de una violación , por una persona integrada al seno de la familia en condición de padrastro y en que A. es una niña; - hacen hincapié en que la ven decaer , que no quiere salir, no tiene ánimos para levantarse, no come, etc.”.  

e.- Caso nro. 25.661 caratulado, “F. A. L. s/ Denuncia abusa sexual “, agregado por cuerda a los presente con-forme proveído de fs. 272- en especial las  notas del Servicio de Asistencia a la Víctima del Delito (SAVD) informes bajo notas nros. 42 del 28/01/10 ( fs. 93) y nro. 51 del 08/02/10 (fs. 112/vta.), que coincidente en advertir  que se  registró en la joven una importante sintomatología depresiva reactiva y sobretodo recurren-cia de ideaciones auto destructivas;

f.- Informe del Dr. Alberto J. Díaz  Legaspe ,Director  del Hospital Regional – Área Programática de esta ciu-dad ( fs. 90 del 10/02/10, nota nro. 301/10) donde  in-forma que el Comité de Bioética del Hospital Regional fue creado a raíz de la Ley 4950 que autorizó la reali-zación de intervenciones quirúrgicas que tengan por fi-nalidad la aplicación de métodos de contracepción qui-rúrgica, aclarando seguidamente que es por ello que te-niendo en cuenta que dicho comité se conformó para re-solver específicamente esos casos , a los fines de ela-borar un informe interdisciplinario para el caso parti-cular conformando un Comité de Bioética Ad-hoc compues-to por un Jefe del Departamento de Tocoginecología, una Jefa del Departamento de Salud Mental y una abogada; 

g.- Informe de Comité  de Bioética ad-hoc designado por Dr. Alberto J. Díaz  Legaspe ,Director  del Hospital Regional – Área Programática de esta ciudad bajo la disposición nro. 00000492 del 10/02/10  (fs. 124/143, que en cuanto al mismo, he de expresar que advierto que  se expide solo sobre el aborto terapéutico y califica cuestiones de carácter jurídico y jurisprudencial y ameritaciones subjetivas que no le competen, cumpliendo parcialmente con lo solicitado por la a-quo en el ofi-cio nro. 107 /10 ( fs. 85). Tales  observaciones hacen entender a la suscripta como atinados los argumentos efectuados por la joven, por derecho propio, en su im-pugnación a dicho dictamen (fs. 254//258vta.); 

h.-   documentación acompañada por el defensor público de A.G. a fs. 318 (agregada a fs. 311/317) correspon-diente a informe efectuado  por la Dra. F. K. – Gineco-lógica Infantojuvenil M.P. 1538 –Jefa a/c División Ado-lescencia - Trelew, 10/02/10, donde expresa que existen diferentes métodos para provocar la interrupción de un embarazo y que actualmente se cuenta con la posibilidad de realizar el aborto medicamentoso o farmacológica, por medio de la administración de medicamentos, el cual individualiza, agregando que en todos los casos en que se requiere interrupción segura del embarazo , sea en el primer o segundo trimestre de la gestación, es el que está indicado. O sea que puede ser utilizado hasta la semana veinte (20) de gestación, según las recomen-daciones de la Federación Latino Americana de Socieda-des de Obstetricia y Ginecología. Adjunta copia de di-cha publicación respecto del medicamento para aborto terapéutico.

i.- Lo oído y advertido en la audiencia fijada a los fines  del artículo 12 de la Convención sobre los dere-chos del niño y disposiciones del art. 130  de la Ley III nro.21 (antes Ley L.4347) dispuesta a fs. 268, y efectuada  a fs. 273, en el cual  la joven se explaya acerca de las circunstancias que considera pertinentes en relación a las cuestiones que se debaten, expresando que ha sido puesta en conocimiento de otras alternati-vas que la que solicita, pero que su deseo es  inte-rrumpir el embarazo, expresando sus sentimientos ínti-mos en cuanto a los hechos vividos, su entorno fami-liar, social y su inclinación a terminar con su vida, “ cuando voy por la calle me da lo mismo si un auto me atropella o no”.(sic) y 

j.- La entrevista personal con la madre de la menor, a pedido de ésta  (fs. 274 y 275 donde dice que a raíz de lo sucedido ha tenido que dejar de trabajar para estar con su hija todo el tiempo ante el temor de la decisión que la misma puede tomar contra su propia vida.

Efectuado el análisis probatorio y siendo que comparto y hago propios el análisis jurídico expresado por el Sr. Camarista Dr. Roberto Loustanau, primer votante, al advertir que no sólo  dicho juez ha actuado en un caso casi igual al que aquí se trata sino que su línea de pensamiento es con la cual se identifi-ca y está convencida la suscripta, fundamentaciones és-tas (teniendo en cuenta el respeto intelectual y perso-nal que ha de tenerse de las personas que han desarro-llado fundamentos y estudios enjundiosos  anteriormente al tratamiento por la suscripta), son convicciones  por las cuales  he de transcribir lo expuesto por dicho  Camarista en  el Expte. Nro. 138.377 en autos caratula-dos: "O., M.V. s/ víctima de abuso sexual" – Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Mar del Plata  (Buenos Aires) - Sala II - 21/02/200 - al cual adhirie-ron, haciendo acotaciones y agregaciones los restantes Camaristas Dres. Ricardo Domingo Monterisi y Nélida I. Zampini -: elDial - AA3B69C. 40.939 cuyo juzgado de origen era el  Tribunal de Menores nro. 1 de Mar del Plata (Buenos Aires) - 14/02/2007; elDial - AA3B66).

El mencionado magistrado ha expresado que:” queda encerrada una niña de catorce  ( en el pre-sente caso A. tiene quince (15) años que se encuentra embarazada como resultado de haber sido violada por su padrastro, para concluir, que si bien la autorización puede no resultar "legalmente necesaria", en este caso particular, es imprescindible avocarse con urgencia a revisar si concurren los elementos requeridos para emi-tir un juicio de certeza previo acerca de la licitud o ilicitud del acto médico, para que -si eventualmente así se decide- la intervención pueda llevarse a cabo“.

“Debe quedar bien claro, que la solu-ción que propongo no pretende generar la creación de una suerte de venia judicial previa como requisito de la intervención médica, que no se encuentra prevista en la ley“.

“Es útil reseñar, siguiendo a Francisco Muñoz Conde ("Derecho Penal: parte especial" undécima edición, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996 pá-gina 75) a quien he de transcribir en su tratamiento de los delitos contra la vida humana dependiente, que la protección jurídico penal de la vida humana en su fase dependiente ofrece particularidades que la distinguen necesariamente de la protección jurídico penal que se brinda a la vida ya independizada”. 

                "En primer lugar, la vinculación orgá-nica que existe durante el embarazo entre el feto y la embarazada determina una especial relación de dependen-cia de aquel frente a esta que condiciona la protección jurídico penal que, en principio, merece la vida humana dependiente. Ciertamente nada habría que objetar a una protección absoluta de la vida dependiente si la conti-nuación del embarazo no afectara también otros bienes jurídicos dignos de protección, como la vida, la salud, la libertad o la dignidad de la embarazada".  

                "Pero muchas veces el embarazo afecta seriamente a esos otros bienes jurídicos, planteándose un conflicto de intereses que debe resolverse conforme el principio general de salvaguarda del interés prepon-derante".

                  "El problema jurídico se plantea por-que algunos consideran que el interés preponderante es, en todo caso, la vida dependiente, es decir, el feto, convirtiendo a la mujer embarazada en simple receptácu-lo de un ser superior al que deben rendirse todos los intereses en juego, incluidos los de la embarazada mis-ma (su vida, su salud, su libertad, etc). Otros, en cambio, consideran que el interés preponderante es siempre el de la mujer embarazada constituyendo el feto una simple prolongación del vientre de la mujer, caren-te por completo de protección al margen de la que mere-ce la mujer misma".

                  “Dice más adelante el autor que vengo transcribiendo que "frente a estas dos posturas, ideo-lógicamente enfrentadas, se ha ido abriendo en los úl-timos treinta años en el derecho comparado una postura intermedia que, partiendo de la protección jurídico pe-nal que merece también la vida dependiente y, por tan-to, de la punibilidad de toda destrucción voluntaria de la misma, procura tener en cuenta los intereses de la embarazada afectados durante el embarazo, admitiendo, mediante la creación de los oportunos instrumentos le-gales, un número mayor o menor de excepciones a esa pu-nibilidad genérica del aborto que se acepta como punto de partida”. 

                  “En cuanto a la protección de la vida por nacer establecida en los pactos incorporados a la Constitución, cabe señalar, con Gil Domínguez (LL 1998-F-592) que en ellos "se evitó utilizar un concepto ab-soluto....porque habría implicado la derogación de los códigos penales que regían en muchos países y que ex-cluían la sanción penal en diversos casos. (art.86 del Código Penal Argentino)“. 

“La mayoría de los ordenamientos establece una diferen-cia entre la protección dispensada a la persona por na-cer, que a la persona ya nacida (del dictamen de la Procuración de la SCBA en la causa nº 98.830 con cita de Sandro Abraldes y Javier Esteban de la Fuente "El aborto no punible en el sistema de las indicaciones").

“Cabe citar la posición de la doctrina  respecto a que la mujer que ha sido violada y aborta, entraría en una causa de no exigibilidad de otra conducta. El derecho no puede exigir héroes. (Donna Edgardo, Derecho Penal Parte especial tºI editorial Rubinzal - Culzoni, Santa Fe 1999 página 91).”.

Al respecto enseña Antonio E. Pérez Lu-ño que:" la dignidad humana constituye no solo la ga-rantía negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que entraña también la afirmación positiva del pleno desarrollo de la persona-lidad de cada individuo. El pleno desarrollo de la per-sonalidad supone, a su vez, de una lado, el reconoci-miento de la total autodisponibilidad, sin interferen-cias o impedimentos externos, de las posibilidades de actuación propias de cada hombre; de otro, la autode-terminación (...) que surge de la libre proyección his-tórica de la raza humana, antes que de una predetermi-nación dado por la naturaleza” (autor citado "Derechos humanos, estado de derecho y constitución" editorial Tecnos, Madrid, sexta edición, 1999 página 318)“.

“La joven que ha padecido un indudable daño psíquico al haber sido víctima de un acto aberran-te por parte de su padrastro, es contrario a la digni-dad personal de la menor de catorce (aquí quince) años, obligarla a soportar un embarazo derivado de una viola-ción, en tanto al prescindir de su consentimiento se la estaría considerando un mero instrumento“. 

                “Refiriéndose al caso del inciso 1º del art.86 del Código Penal, dice el Dr. Zaffaroni ("Dere-cho Penal: parte general" editorial Ediar, Bs.As. No-viembre de 2000, página 483 nº9) que "La salud puede ser tanto física como psíquica, de modo que es correcto que el Código no distinga y, por ello, puede conside-rarse el aborto practicado en el caso de embarazo pro-veniente de una violación como una hipótesis más de riesgo para la salud de la gestante".

                 “Más adelante el mismo autor (página 612 nro. 10) reitera que:" La justificación del aborto debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a la integridad física o mental, no solo en el caso del aborto terapéutico, sino también del sentimental o éti-co, y del eugenésico. Conforme a nuestra ley, la hipó-tesis general está contenida en el inciso primero del segundo párrafo del art.86 CP: 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. Dado que la ley, con todo acierto, exige peli-gro para la salud abarcando la salud psíquica (toda vez que no distingue), el resto de las hipótesis constitu-yen casos particulares de este supuesto: es incuestio-nable que llevar adelante un embarazo proveniente de una violación, es susceptible de lesionar o agravar la salud psíquica de la embarazada". 

              “De lo expuesto por el reconocido juris-ta, surge que el supuesto del embarazo derivado de una violación no es más que un caso particular de la hipó-tesis general de peligro para la salud de la madre del inciso primero, por lo que el encuadre en dicha premisa general, tiene expresamente en cuenta que el supuesto también se verifica particularmente en el inciso segun-do, en tanto el embarazo es producto de una violación”.

                 A lo que se viene transcribiendo con-sidera la suscripta que es de suma importancia a efec-tos de tomar la decisión, los argumentos de la joven  y de la madre de la misma (expuestos en la audiencia a fs. 273 y en la entrevista personal fs. 275). Ello así, ya que he observado - ante los dichos de las mismas - que es evidente que la continuidad del embarazo provo-cado por la violación del padrastro( el que fuera visto por la menor como el propio padre ya que es el que tra-tó como dicha figura desde que tenía la edad de dos años , siendo el mismo el padre biológico de sus cuatro  hermanos menores- dos pares de mellizos – con los cua-les convive actualmente), profundizaría la fragilidad del estado de la menor, exponiendo su salud a serios peligros, que la pueden llevar a tomar decisiones fata-les para sí misma.

Ante dichas circunstancia, reitero no me cabe duda alguna que mucho mayor será el daño psí-quico que se cause a la menor negando la autorización que concediéndola (audiencia a fs. 273) ya que estoy plenamente convencida que  es contrario a la dignidad personal de la menor de quince  años, obligarla a so-portar un embarazo derivado de una violación, en tanto al prescindir de su consentimiento se la estaría consi-derando un mero instrumento o incubadora.

Es cierto que la interrupción del emba-razo no ha de borrar el trauma de la violación, pero tampoco permitirá la presencia y continuidad de las consecuencias del hecho no deseado, entendimiento por el cual arribo la plena convicción que se encuentran reunidos todos los requisitos para la aplicación de la norma de excepción.

Asimismo, comparto íntegramente  la re-flexión de la a-quo de primera instancia, Dra. Silvina Darmandrail  - en el caso que he tomado como directriz para resolver la temática -  en cuanto dice que:” Por otra parte, una resolución contraria a los intereses de la peticionante pondría al descubierto la diferencia abismal existente entre una joven de condición socioe-conómica humilde obligada a recurrir a un hospital pú-blico y una con un mínimo de poder adquisitivo, para quien la interrupción del embarazo podría ser resuelta sin vestigios de ilicitud, privilegio a todas luces contrario al principio constitucional de igualdad ante la ley “(Conf. CApelCiv, Com, Crim y Correc de Neco-chea, 21-12-93, disidencia, cons. 2 y 3, ED, 29-09-94, pg. 7;; Gil Domínguez, Andrés, El aborto voluntario te-rapéutico no es punible en la Argentina......, LL, Su-plemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal, 29-07-05, pag. 35). 

A mayor abundamiento, tengo en cuenta que  no solo la menor ha sido víctima del delito contra la integridad sexual (art. 119 del Código Penal) sino que como surge de la prueba producida en autos y prece-dentemente identificada, la joven sigue sintiéndose victimizadas por el servicio de justicia, atento su ma-nifestación de profunda zozobra al no tener respuesta a su situación, con el desgaste emocional y físico que implica el tener que haber  concurrido a las Asesorías, Defensorias, Juzgado  de Menores y a esta misma Alzada  siendo preguntada sobre las circunstancias que le tocó vivir. 

Ante dichas circunstancias ha determi-nado la doctrina que:”Este tipo de actitudes invasivas e intrusivas, trae aparejado el incremento de las vi-vencias traumáticas por procederes reiterados que pa-tentizan el recuerdo y reactualizan la experiencia anó-mala”(Norma Griselda Miotto, "Abuso sexual de menores. Complejidad diagnóstica", IV Congreso Iberoamericano de Psicología Jurídica, Madrid 2001). 

En cuanto a la aplicabilidad del art. 86 inc. 2do. me inclino por la postura amplia en cuanto entiende que dicho inciso declara no punible el aborto cuando el embarazo sea consecuencia de una violación en cualquiera de las formas previstas en el Código Penal. 

Como sostenimiento de dicha postura hago propios los argumentos expuestos  por el Dr. An-drés Gil Domínguez cuando señala que: "...en lo que respecta al inciso 2) debemos partir de la versión francesa del proyecto suizo que la comisión del Senado toma como modelo. En este sentido, el derecho alemán, cuya terminología sigue el proyecto suizo establece nombres técnicos distintos para la violación por la fuerza y para la violación de la mujer idiota. Si iden-tificamos la expresión "atentado al pudor" con abuso deshonesto, estaríamos frente a un gran contrasentido que rozaría el absurdo: suponer la existencia de un em-barazo por un acto que excluye el acceso carnal. Por estos motivos es preciso afirmar que, en este caso, la ley ha llamado atentado al pudor a la violación previs-ta en el inciso 2 del artículo 119, y que en consecuen-cia, la impunidad sancionada en el artículo 86, alcanza a todo tipo de violación, y no solo al de la mujer idiota o demente". Por lo tanto, según la norma legal citada no es punible el aborto cuando el embarazo sea consecuencia de una violación en cualquiera de las for-mas previstas por la ley en el artículo 119 del código penal...". (Andrés Gil Domínguez, "Aborto Voluntario, Vida Humana y Constitución", Ed. EDIAR, pág. 137). Res-pecto de la colisión, entre la vida humana en formación y la libertad sexual de la mujer, dicho autor  sostiene que: "...si el embarazo es producto de una violación, y se produce una colisión contra la vida humana en forma-ción, el aborto está permitido prevaleciendo jerárqui-camente el valor libertad sexual de la mujer sobre el valor vida humana en formación...". (Andrés Gil Domín-guez, "Aborto Voluntario, Vida Humana y Constitución", Ed. EDIAR, pág. 138).  

Aquí entran en juego varios derechos que colisionan entre sí, el derecho a la vida de la persona por nacer, la salud de la madre, pero también entra en juego la libertad sexual y el derecho a la dignidad y a la integridad personal que consagra no so-lamente la Convención sobre Derechos del Niño y los Tratados Internacionales (art. 1 de la Declaración Ame-ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 19 de la Convención sobre los derechos del niño), sino también la Ley Provincial III, nro. 21 (ex Ley 4347) sobre "Protección Integral de los Derechos de la Niñez, Adolescencia y la Familia"(artículos 1, 2, 3, 8, 9 y 23 entre otros.-).

Precisamente el artículo 23  capítulo II, titulado “Derecho de la Identidad, a la libertad, al respeto y a la dignidad” -  de la ley Pcial citada señala: “Es deber de la familia, la sociedad y estado velar por la dignidad de los niños y adolescentes, po-niéndolos a salvo de cualquier tratamiento inhumano, violento, vejatorio, o intimidatorio”.

Amerito, una vez más a fuerza de ser reiterativa, que en el presente caso se está frente a una niña de 15 años que ha sido víctima de un delito contra su integridad sexual, no ha tenido la libertad de elegir.- Considerar que el aborto no punible no pue-da ser llevado a cabo implicaría que otras jóvenes en la misma situación no denuncien el delito y concurran a lugares clandestinos al efecto de concretar el aborto, situación esta, generadora de innumerables riesgos para la salud de las madres. 

Por ello, encuentro que el aborto que legisla el artículo 86 del Código Penal protege la vi-da, la salud y los derechos de la niña víctima. Esto integra también los derechos humanos.

En cuanto a las costas, teniendo en cuenta que tanto la doctrina como la jurisprudencia no son disímeles al momento de tomar postura sobre temáti-ca como la aquí tratada, considero de aplicación la ex-cepción prevista por el art. 69 2do.párr. del  art. 69 párrafo segundo del CPCCH, Ley XIII, nro. 5, Anexo A),  razón por las cual encuentro razón suficiente para de-terminar la exención total de costas. Se difiere la re-gulación de los honorarios de los profesionales inter-vinientes, en ambas instancia,  para el momento del acuerdo, donde serán regulados los mismos teniendo en cuenta la temática planteada, la labor desarrollada y el éxito obtenido, conforme lo prescripto por los arts. 5,13, 29 y ccdtes. De la Ley XIII, nro. 4 (antes Ley Pcial nro. 2200) “Régimen Arancelario para el Servicio Profesional de Abogados y Procuradores”).

Por las razones expuestas propongo como fórmula postulatoria la siguiente:

1) Hacer lugar a los agravios expuestos por la actora a fs. 201/204 como por la joven, por de-recho propio, planteado a fs. 221/240 y revocar ínte-gramente la sentencia de fs. 153/169 y, en consecuen-cia, conceder autorización para la interrupción del em-barazo de la menor A. G., nacida el **/09/**, DNI nro. **.***.***, medida que debe efectivizarse en el Hospi-tal Regional de esta ciudad con Profesionales del Ser-vicio de Obstetricia y Ginecología Especializado.  

3) Previamente y a los efectos de salva-guardar los derechos a la salud de la menor causante ofíciese al Hospital Regional para, en primer término, se le realicen a la menor todos los estudios médicos necesarios, en el menor tiempo posible, para determinar  que la práctica puede llevarse a cabo teniendo en cuen-ta los distintos métodos actuales que han sido informa-dos en el presente caso y siempre según las reglas de la lex artis.

4) Disponer comunicar la presente sen-tencia al Sr. Juez de Garantías que entiende en el Caso nro. 25.661 caratulado: “F. A., L. s/ Denuncia abusa sexual“, a los fines de que disponga las medidas nece-sarias para la conservación de las pruebas y las noti-ficaciones que estime pertinentes.

5) Sin costas (art. 69 párrafo segundo del CPCCH, Ley XIII, nro. 5, Anexo A). Diferir la regu-lación de los honorarios de los profesionales intervi-nientes, en ambas instancia,  para el momento del acuerdo( arts. 5,13, 29 y ccdtes. De la Ley XIII, nro. 4 (antes Ley Pcial nro. 2200) “Régimen Arancelario para el Servicio Profesional de Abogados y Procuradores”).

6) Notifíquese personalmente o por cédu-la, habilitándose a tal fin días y horas inhábiles (conf. arts. 135 y 154 del CPC. CPCCCH – Ley XIII, nro. 5, Anexo A)).

7) De forma.
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