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l.- Breve resena del caso y delimitacion del analisis propuesto.

A) El caso?.

T.N. es una nifia de 17 afios que durante los ultimos seis fue victima
de abuso sexual cronico intrafamiliar, coercién y ejercicio de poder sobre su
persona que, segun los informes psicolégicos aportados por el Hospital
donde era atendida y el forense, se encuentra en la ultima etapa del sindrome
evidenciada en una postura de acomodacion a la victimizacién reiterada
transitando un embarazo de 11 semanas de gestacion al momento de
iniciado el incidente de solicitud de interrupcion del embarazo, aparentemente

consecuente con la situacidn de abuso denunciada.
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El 26/03/2010 fue iniciado el incidente de solicitud de interrupcién del
embarazo de T.N. impulsado por la madre de la nifia y el Defensor de
Menores e Incapaces que ejercid su representacion promiscua.

Al nasciturus no le fue designado tutor especial no obstante la evidente
colision de intereses con su representante legal, circunscribiéndose su
defensa a la representacion promiscua ejercida por la Defensora de Menores
e Incapaces que por turno correspondia.

El 29/03/2010 la directora del Hospital de Area El Bolsén informé sobre
la salud psiquica de T.N. y la edad gestacional del nasciturus.

Al dia siguiente, el magistrado tuvo una audiencia con T.N. y su madre
en la que la nifia manifestd su voluntad de interrumpir el embarazo.

El 05/04/2010 el Juez de Instruccion, luego de sostener que en los
casos contemplados en el art. 86, 2do. parrafo, incs. 1ro. y 2do. del C.P. no
se requeria autorizacion judicial para proceder a la interrupcion del embarazo,
contradictoriamente dispuso autorizar el aborto declarando que el caso
encuadraba en el supuesto no punible previsto en el art. 86, inc. 2do. del C.P.

La Defensora de Menores e Incapaces, representante promiscua del
nasciturus, interpuso recurso de apelacién concedido con efecto suspensivo
dando lugar al auto interlocutorio de fecha 14/04/2010 de la Camara Primera
en lo Criminal de San Carlos de Bariloche que declardé la nulidad de la
resolucion impugnada.

Contra dicha decision, el Defensor de Menores e Incapaces, en
ejercicio de la representacion promiscua de T.N., interpuso recurso de
casacion que fue declarado admisible en ambas instancias y resuelto por el
Superior Tribunal de Justicia en fecha 11/05/2011.

Inexplicablemente, la interrupcion del embarazo se habia perpetrado el
08/04/2010 omitiéndose instruir a las autoridades sanitarias para que,
consecuente con la concesion del recurso de apelacion con efecto
suspensivo, se paralizaran o detuvieran las practicas quirurgicas tendientes a

terminar con la gravidez de T.N.

B) Delimitacion del analisis.



Nuestro analisis se cifie a la informacion factica y a la argumentacion
juridica, resefiada y esbozada, respectivamente, en la resolucion referida del
STJ.

Sobre ese basamento proponemos un enfoque que destaca
importantes y trascendentes omisiones cuya consideracion sustentada en
investigaciones cientificas prueba que la decision judicial no sdélo ha
vulnerado injustificadamente la vida del nasciturus sino también y de modo

igualmente irreversible la salud y la vida de la nifia.

Il.- La salud y la vida de T.N.

A) El abuso sexual intrafamiliar y la actitud asumida por la madre y
los médicos hospitalarios.

Desde los 11 afios y durante los ultimos seis T.N. fue victima de abuso
sexual crénico intrafamiliar. Si bien del informe de la Directora del Hospital
Area El Bolsén surge que el padre fue quien la embarazé ello resultd
contrariado por el analisis genético del embridon y los restos placentarios
expulsados luego de la interrupcion del embarazo.

Durante todo ese tiempo su madre no mostré signo alguno de alarma
ante la situacion de abuso sexual intrafamiliar que padecia su hija, actitud que
se vio modificada sélo frente al embarazo de T.N.

La madre asumio entonces la denuncia del estado de gravidez de su
hija consecuente con el abuso solicitando la interrupcion del embarazo.
Segun el informe referido ut supra esgrimié su temor del suicidio en relacién a
la continuidad del embarazo, circunstancia que fue ponderada al momento de
valorar la salud psiquica de T.N.

Creemos importante destacar que en la audiencia en la que la nifia
reiteré al magistrado su voluntad de interrumpir el embarazo se encontraba
también presente su madre, quien durante seis afos se mantuvo
consuetudinariamente indiferente ante los abusos sexuales que sufria su hija
en el seno de su propia familia.

Esto adquiere particular relevancia cuando se confronta con la
afirmacion de que en la fase cronica prima el comportamiento asociado al
sindrome de acomodacion a la victimizacion reiterada siendo habitual que la

nifia se vea presionada por sus sentimientos de culpa y por el sufrimiento de



sus familiares, y sienta que tiene en su poder la responsabilidad de proteger o
dafar a su familia.

Por otra parte, se afirma que el aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento informado de los padres de la nifa
embarazada no es punible (voto del Dr. Balladini) cuando justamente al
momento de resolver el padre estaba sospechado de ser, a su vez, el padre
del nasciturus en tanto que la madre no habia podido proteger a su hija de
sus victimarios del abuso sexual intrafamiliar pareciendo haber comenzado a
preocuparse por su salud solo cuando supo que estaba embarazada y con la
unica advertida finalidad de obtener la autorizacion judicial para la
interrupciéon del embarazo.

Asimismo, resulta inexplicable que de acuerdo a los antecedentes
médicos registrados en el Hospital donde la nifia era atendida constara su
situacion de victima de abuso sexual intrafamiliar sin que de tal constatacion
médica se derivara oportunamente la denuncia penal correspondiente ni las
consecuentes medidas urgentes tendientes al resguardo de la integridad
psicofisica de la nifa.

En suma, T.N. fue sexualmente abusada en el seno de su familia
durante seis afios sin que nadie denunciara tal situacion en resguardo de su
salud y su vida, surgiendo recién cuando se certifica su embarazo un
sugestivo y ferviente interés de su madre y la institucion hospitalaria por su
bienestar psicofisico.

B) Dario psicofisico provocado por el abuso sexual intrafamiliar
reiterado + Dario psicofisico provocado por el aborto = Violencia + Violencia.

No hay duda que el abuso sexual intrafamiliar del que durante seis
afios fue victima T.N. le causé grave dano psicofisico. Como esta
circunstancia ha sido suficientemente acreditada y valorada en la causa no
ahondaremos sobre la comprobacion cientifica del impacto que esta situacion
provoca en las victimas menores de edad.

Lo que si destacaremos, una vez mas, es que la nifia se encontraba en
una fase cronica del sindrome de acomodacion a la victimizacion reiterada en

la que es habitual que se vea presionada por sus sentimientos de culpa y por



el sufrimiento de sus familiares, y sienta que tiene en su poder la
responsabilidad de proteger o dafiar a su familia.

Esto se torna aun mas significativo si consideramos que quien la
acompana en el proceso de solicitud de la interrupcion de su embarazo es su
propia madre, la misma que durante todos esos afnos que fue victimizada,
cuando mas necesitaba de su cuidado y proteccién, no la resguardé de sus
agresores intrafamiliares.

¢ Puede ciertamente afirmarse que la nifia consintié la interrupcion de
su embarazo a sabiendas del impacto que esa decisidn tendria en su vida?

A pesar que la mayoria de las personas creen que el aborto ayudara a
la victima de violacion a dejar atras y superar la agresion para poder
continuar con su vida, la evidencia prueba que la interrupcion del embarazo
no es producto de una decision tomada por la victima con discernimiento y
libertad; por el contrario, muchas veces se ve presionada por sus familiares
mas cercanos Yy hasta, en ocasiones, por su propio agresor que ve en el
aborto un modo de encubrir su delito para continuar perpetrando la agresion
sexual. Por otra parte, el aborto provoca un dafo psicofisico mayor que
acentua y profundiza el trauma causado por la agresién sexual.?

En este contexto, la interrupcion del embarazo es para la victima una
nueva situacion de violencia a la que, en la mayoria de los casos, fue
presionada a aceptar viciando su consentimiento.

Y qué decir cuando el consentimiento lo brinda su representante legal,
como en el caso lo ha hecho la madre por ser la nifila menor de edad.

Como explicar entonces que no se haya siquiera considerado de qué
modo influiria en la afectada salud psicofisica de la nifia la provocacion del
aborto y que, en cambio, se haya resuelto en tan solo trece dias la
interrupcion de un embarazo que, segun se ha demostrado cientificamente,
genera en si mismo graves dafos psicofisicos en las mujeres que han
abortado, y que en el caso se adicionarian a las huellas dejadas por los

reiterados afos de abuso.
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C) Violacion, embarazo y valoracion del mayor bienestar de la nifia
victima.

Como lo sefalaramos anteriormente, es habitual que las personas
crean, imbuidas de prejuicios y temores propios, que la mejor opcién para las
victimas de violacién que resultan embarazadas es la interrupcion de ese
embarazo. Sin embargo, los testimonios de quienes han pasado por
semejante situacion traumatica prueban que cuando se transita realmente en
la vida por esa experiencia la valoracion sobre las alternativas suele ser muy
distinta a lo que se podia pensar.*

En un estudio realizado sobre mujeres embarazadas victimas de
violacion, la Dra. Sandra MAHKORN encontré que entre el 75 y el 85% no
interrumpieron sus embarazos.® Estos datos son muy semejantes al 73% de
nacimientos registrados en otra investigacion mas reciente efectuada sobre
164 mujeres victimas de abuso sexual que resultaron embarazadas.®

Contrariamente a la idea de que el aborto ayudara a la victima de
violacion a dejar atras el abuso y continuar con su vida, la evidencia muestra
que la interrupcion del embarazo no es una solucién magica sino, muy por el
contrario, es experimentada como una situacion estresante y frecuentemente
traumatica que deja profundas y dolorosas huellas en la vida de la mujer.”

Por otro lado, muchas de las mujeres que habian optado por el aborto
sefalaron que se sintieron presionadas o fueron fuertemente influenciadas
por miembros de su familia o del cuerpo de profesionales de la salud para
interrumpir el embarazo.®

En casi todos los casos de incesto son precisamente los padres de la

nifia abusada y hasta su victimario quienes deciden y arreglan el aborto.®
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Mientras muchos creen que el aborto ayudara a la victima de violacion
a resolver mas rapidamente el trauma causado por el abuso, la mayoria de
las mujeres que interrumpieron sus embarazos reportaron que el aborto habia
acentuado sus sentimientos traumaticos asociados al abuso sexual,
adicionando un segundo trauma a la violacion.'® Por tal motivo, las mujeres
con un historial de abuso sexual son mas propensas a experimentar una
mayor angustia durante y después del aborto que otras mujeres."

Las investigaciones también muestran que las mujeres que abortan y
las que son victimas de violacion frecuentemente describen sentimientos
similares de depresion, culpa, baja autoestima y resentimiento hacia los
hombres.?

La interrupcién del embarazo esconde el verdadero problema, es un
medio rapido y facil de eludir el compromiso social y estatal para con las
verdaderas necesidades emocionales, sociales y econémicas de la victima.'3

Antes de pretender justificar la interrupcién del embarazo consecuente
con el abuso sexual y el incesto, deberian sopesarse las experiencias reales
vividas por las victimas que abortaron y aquellas otras que criaron a sus hijos
concebidos en la violacién.

En los casos en que a la violacion se suma el incesto, los estudios
muestran que cuando las victimas abortan ello casi nunca es producto de una
decision realmente voluntaria. En lugar de experimentar al embarazo como
no deseado, la victima es mas propensa a percibir el nacimiento de su hijo
como la oportunidad de exponer el abuso sexual al que era sometida.
También suele sentirse al embarazo como la oportunidad de criar un hijo con

quien poder entablar una verdadera relacion afectuosa, radicalmente
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diferente a aquella de sometimiento y abuso en la que se encontraba
atrapada.®

Como resulta logico, el embarazo se trasluce como una verdadera
amenaza para el abusador y para el resto de la familia involucrada de modo
patologico como testigos silenciosos e indiferentes del abuso.
Consecuentemente, es habitual que la victima se vea obligada o forzada a un
aborto indeseado, sea por la coercion ejercida por su victimario o por los

demas miembros de la familia.®

D) Efectos del aborto en la salud psicofisica de la mujer.

Las adolescentes tienen seis veces mas probabilidades de intentar
suicidarse cuando han tenido un aborto en los Ultimos seis meses'’, y cuatro
veces mas posibilidades de cometer suicidio en comparacién con mujeres
adultas que han abortado.'® Por su parte, las mujeres que han abortado
tienen seis veces mas probabilidades de suicidarse que aquellas que han
llevado su embarazo a término.'®

Las adolescentes que han abortado son mas propensas a padecer
problemas psicoldgicos? y tienen tres veces mas probabilidades de requerir

asistencia en institutos de salud mental que las adolescentes en general.?’!
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Las jovenes que interrumpieron sus embarazos no deseados tienen
cinco veces mas probabilidades de solicitar ayuda por problemas psicolégicos
y emocionales en comparacién con sus pares que han llevado sus
embarazos a término. Asimismo, tienen tres veces mas probabilidades de
padecer problemas de suefio y nueve veces mas posibilidades de abuso de
marihuana después del aborto.??

Por su parte, son mas propensas a abortar a causa de la presion
ejercida por sus padres.?® El 64% de las mujeres que interrumpieron sus
embarazos reportaron que se sintieron presionadas por otros a hacerlo.?

Comparado con las mujeres que llevan su embarazo a término
aquellas que abortan tienen un riesgo mas elevado de morir por otras causas
durante los siguientes ocho afios posteriores al aborto, siendo las mas
habituales el suicidio y los accidentes.?®

La tasa de suicidios entre las mujeres que han abortado es seis veces
mas elevada que entre aquellas que dan a luz.%®

En un estudio donde se compararon mujeres estadounidenses y rusas
que habian experimentado un aborto, el 65% de las americanas habian
evidenciado multiples sintomas de desorden por estrés post traumatico
atribuido al aborto, el 64% reportaron haber sido presionadas por otros a
abortar y el 84% manifesté no haber recibido informaciéon adecuada.?’

En otra investigacion de 5.877 mujeres se constaté que aquellas que
habian abortado tenian un riesgo mayor a padecer diferentes desordenes

mentales, incluyendo desérdenes de ansiedad (ataques de panico,
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agorafobia, desorden por estrés post traumatico), del animo (bipolaridad,
mania, depresion mayor) y abuso de sustancias.?®

En Nueva Zelanda, concordantemente, un estudio mostré que luego de
un aborto las mujeres tenian 30% mas probabilidades de experimentar abuso
de sustancias, pensamientos suicidas, desordenes de ansiedad y depresion
mayor. En tanto que no se registraron aumentos en el riesgo de padecer
enfermedades mentales entre las mujeres que habian llevado a término un
embarazo inesperado, tampoco habia evidencia alguna de que el aborto
ofreciera algun beneficio a la salud mental de la mujer.?®

En otra investigacion realizada en el mismo pais se reporté que el 42%
de la mujeres con un historial de abortos habian experimentado mayor
depresion en los ultimos cuatro anos representando el doble de la tasa de
mujeres que no estuvieron embarazadas y el 35% mas que las mujeres que
llevan a término su embarazo.3°

Investigadores que han comparado mujeres sin antecedentes de
trastornos de ansiedad y que habian experimentado un primer embarazo
inesperado, encontraron que el 30% de las mujeres que habian abortado
tenian mayores probabilidades de padecer sintomas asociados con desorden
de ansiedad generalizado.3'

Las mujeres que abortan tienen cinco veces mas probabilidades de
experimentar abuso de drogas y alcohol que aquellas que dan a luz.32

En el primer estudio en el que se comparod la incidencia del abuso de
sustancias entre mujeres que tuvieron un embarazo no querido, se pudo

comprobar que entre aquellas que habian abortado se habia registrado una
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mayor tasa de abuso de marihuana, alcohol y cocaina dentro de los cuatro
afios posteriores a la interrupcion del embarazo.33

Numerosas investigaciones han demostrado que las victimas de
situaciones traumaticas frecuentemente experimentan trastornos del suefo.
Entre ellos, se ha encontrado que las mujeres sin antecedentes de problemas
de suefio que han abortado son dos veces mas propensas a ser tratadas por
estos desoérdenes dentro de los 180 dias posteriores a la interrupcién del
embarazo.3*

Un estudio recabado sobre el registro médico de 56.741 pacientes del
sistema meédico californiano reveld que las mujeres que habian abortado
tenian 160% mas probabilidades que aquellas que habian dado a luz de ser
hospitalizadas para recibir tratamiento psiquiatrico durante los primeros 90
dias posteriores al aborto o el parto.3®

Fue también demostrado que el numero de mujeres que sufren de
trastornos psicolégicos en virtud de reacciones emocionales negativas al
aborto podria verse dramaticamente disminuido si los profesionales médicos
les informaran sobre todos los factores de riesgo lo cual redundaria en una
reduccion de abortos.36

Las adolescentes que abortaron embarazos no deseados son cinco
veces mas propensas a requerir asistencia por problemas psicolégicos y
emocionales en comparacion con sus pares que han dado a luz, en tanto que
son tres veces mas propensas a reportar trastornos de suefio y tienen nueve
veces mas probabilidades de experimentar abuso de marihuana.®’

Las investigaciones son concluyentes. Como resulta suficientemente

acreditado con esta resefa el aborto provoca serios y graves danos
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psicofisicos en las mujeres que se ven acentuados en los casos de victimas

adolescentes.

lll.- La vida del nasciturus.

A) La proteccion de la familia y la concepcion no consensuada.

En la sentencia en analisis se esgrime la proteccion a la familia y la
consagracion de la salud como un derecho esencial y un bien social que hace
a la dignidad humana, comprensivo del bienestar psicofisico y espiritual,
interrogandose si el nasciturus tiene estos derechos o es solo para los que
nacen muertos, entendiendo que si naciera vivo tendria que tener una familia,
cuestionandose si podria quien es denunciado como violador cumplir la
funcion de padre.

Se agrega que nadie puede concebir validamente sin consentimiento
de la otra parte y que el hijo por nacer tiene derecho a una familia, a
conformarla, a tener un padre, que no podria ser uno que actuara por la
fuerza. Se entiende que no se puede concebir por la fuerza y el acto
consumado contra la voluntad de la victima no es valido, afirmando que esta
es la argumentacion mas fuerte para romper cualquier tension.

Ciertamente ardua es la tarea de comprender el sentido de estas
expresiones si bien, literalmente, pareciera que lo que se propugna es sumar
a la justificacion de la interrupcion del embarazo resultante de una violacion el
argumento de que ese nifio veria vulnerado su derecho a una familia pues
careceria de padre ya que quien lo concibié actué por la fuerza invalidando la
violencia el acto mismo de la concepcion.

Lo que si resulta claro es que tamafa argumentacién se evidencia
como groseramente contraria al principio de igualdad y no discriminacion
dando lugar a dos categorias de personas, unas con “mayor derecho a vivir’
que otras, aquellas concebidas voluntariamente por sus progenitores y
aquellas otras desafortunadas por ser su concepcion fruto de una violacién.
Del mero esbozo de esta disparatada idea resalta la aberracion de su
pensamiento.

Todo nifio tiene derecho a nacer y desarrollarse en el seno de una
familia integrada por su mama y su papa. Ocurre que en ocasiones, frente a

situaciones extraordinarias y, afortunadamente, excepcionales como las del



caso en analisis, sus progenitores no pueden brindarle esa familia que
necesita recobrando entonces trascendencia la intervencién estatal a traves
de la asistencia médica, social y financiera de la madre que decide llevar a
término su embarazo, o asesorandola y acompafandola en el proceso de
adopcidn cuando ésta es la opcion elegida.

Pero en modo alguno la intervencion asistencial del Estado en
situaciones traumaticas como ésta puede circunscribirse a facilitarle a la
victima una via rapida para abortar sin siquiera haberle previamente
informado sobre las consecuencias psicofisicas de su decision.

Por otra parte, el ordenamiento juridico positivo argentino protege y
garantiza la vida desde el momento de la concepcidén asi como también la
igualdad de todas las personas. Ambos, la vida y la igualdad son derechos
con jerarquia constitucional®.

Si bien no pocas veces se debatid, no solo en el ambito juridico, sobre
el significado del término “concepcion”, importando sus diversas respuestas
distintos momentos para la determinaciéon del comienzo de la vida humana, lo
cierto es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha clausurado
definitivamente cualquier posible controversia doctrinaria al respecto
sosteniendo que concepcion coincide con fecundacion, esto es, la union del
ovulo y del espermatozoide.3®

De alli que podamos afirmar que el resguardo constitucional de la vida
no se halla condicionado por la circunstancia de que la concepcion haya sido
0 no consensuada, resultando que el explicito reconocimiento normativo
constitucional del derecho a la vida desde el mismo momento de la
concepcion, es decir, desde la fecundacion, se encuentra protegido y
garantizado para todas las personas por igual.

B) Derecho a la vida e igualdad.

38 CONSTITUCION NACIONAL, arts. 16, 18 y 77, inc. 22 y 23; Declaracion Americana de los
Derechos y Deberos del Hombre, arts. I, Il, VII y XXX; Declaracién Universal de Derechos
Humanos, arts. 2.1, 3 y 7; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 4.1y 24;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 6.1, 24.1 y 26; Convencion sobre
los Derechos del Nifio, arts. 1, 2.1, 3.1y 6.1.

39 CSJN, in re “Portal de Belén —Asociacion Civil sin Fines de Lucro- ¢/ Ministerio de Salud y
Accion Social”, 05/03/2002.



El sistema de proteccion de los derechos humanos se fue
desarrollando en forma lenta y progresiva, en tanto conquista del individuo
contra el Estado quien ha ido enfrentando de esta forma una real limitacion a
su soberania. La progresividad es una de las caracteristicas fundamentales
del derecho internacional de los derechos humanos e implica una toma de
posicion del hombre frente al Estado, en su lucha por acotar y racionalizar el
poder.40

La tension progresista, que dilataba el ambito de atribucion de la
personalidad, se aplicd posteriormente al logro de una efectiva igualdad de
derechos entre los nacidos, descartando discriminaciones por razén de sexo,
color o incluso credo religioso. La abolicion de la esclavitud constituyé un hito
en la historia de la humanidad, precisamente porque parecia poner fin a la
posibilidad de que un sujeto fuera tratado como un objeto o una persona
como una cosa. 4!

Indudablemente, expresiones como las analizadas en el acapite
anterior contindan marcando un contrapunto de indiscutible frustracién en
este positivo proceso.

Resulta elocuente que la misma era que se ufana de haber logrado el
universal reconocimiento de que todos los nacidos son iguales en derechos,
contempla impasible la mas drastica discriminacion de los no nacidos, a los
que se niega incluso la mera titularidad de cualquiera de ellos.*?

No podemos pasar por alto que en este caso la vida del nasciturus se
resolvié en menos de dos semanas, sin siquiera habérsele designado un tutor
especial en virtud de la notoria colision de intereses con su representante
legal.

El derecho a la vida aparece como la expresion juridica de un valor
superlativo cuya garantia de vigencia ha de ser asumida por el Estado
mediante su obligacion de contribuir a la efectividad de ese derecho y del
valor que representa aun cuando no medie una pretension subjetiva por parte

del ciudadano o su representante.

40 HITTERS, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Buenos Aires:
EDIAR, 1991, Tomo I, pp. 24-25.

41 OLLEROS TASSARA, Andrés, “Todos tienen derecho a la vida. jHacia un concepto
constitucional de persona?”, p. 346.

42 OLLEROS TASSARA, Andrés, “Todos tienen derecho a la vida. ¢Hacia un concepto
constitucional de persona?”, p. 346.



Esta trascendente funcion estatal fue palmariamente omitida en el caso
pues ni siquiera se le brindd oportunidad a quien ejercia la representacion

promiscua del nasciturus para desarrollar una efectiva defensa de su vida.

C) Cuando la doctrina legal o las convicciones personales ponen
en jaque una vida indefensa.

“Como seria posible asumir una conciencia publica sin aferrarse a
alguna conviccion personal y, si ello no fuera posible, como explicar que su
posterior conversion en norma vinculante para los demas no implique en este
caso imposicion alguna.”*3

La doctrina legal estd embebida en convicciones personales que
muchas veces pueden percibirse en el trasfondo de la argumentacion judicial.
El caso en analisis es un claro ejemplo de ello.

No obstante que eran dos vidas las que se encontraban en juego, la
judicializacién del caso fue un mero formalismo en el que poco se respeto la
igualdad procesal de las partes, y en el que de antemano se habia decidido,
sin justificacion cientifica valida alguna, que para resguardar la vida de la nifa
era necesario sacrificar la del nasciturus.

Usualmente, se nos propone una continua equiparacion de lo religioso
con lo filosoéfico o moral, como posibles trasfondos de las decisiones publicas;
se invita a una igualdad de trato, excluyendo el frecuente uso del término
“convicciones” segun el cual s6lo el que se sirve de fuentes o motivaciones
de origen religioso tendria en sentido propio “convicciones” y podria acabar
imponiéndolas; los que resultan solo deudores de “ideas filosdficas o
morales” no asumirian propiamente convicciones susceptibles de ser
impuestas.*

En verdad, es muy poco honesta la actitud de quienes pretenden
imponer su propio cddigo moral mientras se autoproclaman defensores de

una postura cientifica y neutral, ajena a cualquier opcién moral.

43 OLLERO TASSARA, Andrés, “La invisibilidad del otro. Eutanasia y dignidad humana”, en
MARCOS DEL CANO, Ana Maria (Coord.), Bioética, Filosofia y Derecho, ALDABA Nro. 32,
Revista del Centro Asociado a la Uned-Melilla, 2004, p. 144.

44 OLLERO TASSARA, Andrés, “La invisibilidad del otro. Eutanasia y dignidad humana”, en
MARCOS DEL CANO, Ana Maria (Coord.), Bioética, Filosofia y Derecho, ALDABA Nro. 32,
Revista del Centro Asociado a la UNED, Melilla, 2004, pp. 144-145.



En estas cuestiones siempre se halla latente una opcion moral: tanta
relevancia moral implica la defensa de la vida humana como su subordinacién
a otros bienes o derechos; nos encontramos ante el juego de dos morales
distintas.*®

Defender la incontaminacién moral del derecho no es sino un modo —
antidemocratico, en cuanto se cierra a todo debate- de moralizarlo con
arreglo a un codigo ético que, de exhibirse ante la mayoria, seria
probablemente rechazado por inmoral.*®

Afirmar que nadie debe imponer sus convicciones a los demas nos
enfrenta a dos posibles interpretaciones. La primera sugeriria que es
perfectamente posible convivir con los demas sin que nadie nos imponga
nada, cuya consecuencia légica seria la eliminacion del derecho. La
alternativa restante seria que soélo se pueda imponer a los demas aquello
sobre cuya bondad o utilidad no quepa poseer conviccidn alguna. Se trata,
entonces, de que nos autoimpongamos las convicciones del que nos prohibe
imponer a los demas las nuestras, sin necesidad siquiera de someter las
suyas a un minimo debate.*”

En el caso en estudio, el juzgador, ademas de omitir considerar al
aborto como un hecho en si mismo traumatico para la mujer y valorar sus
posibles consecuencias dafiosas, centrdé su decision en la adopcién de una
particular doctrina legal cefida a la interpretacion amplia de los supuestos de
aborto no punible (terapéutico, eugenésico y sentimental), resultandole
indiferente que de ello resultara la vulneracion de valores o bienes juridicos

jerarquicamente superiores.

D) Supuestos no punibles e inexistencia de un “derecho al aborto”.
El derecho a la privacidad*®, esto es, el derecho a un &ambito

garantizado de libre ingerencia de los poderes publicos y de cualquier

45 OLLERO, Andrés, Derecho a la vida. Valores para una sociedad pluralista. EUNSA:
Pamplona, p. 58.
46 OLLERO, Andrés, Derecho a la vida. Valores para una sociedad pluralista. EUNSA:
Pamplona, p. 59.
47 OLLERO, Andrés, Derecho a la vida. Valores para una sociedad pluralista. EUNSA:
Pamplona, p. 67.
48 CONSTITUCION NACIONAL, art. 19: “Las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo



intromisidén privada no consentida, es esencial a la libertad y a la dignidad
personal.*?

Sin embargo, de ahi no puede derivarse que tal derecho sea el
fundamento del “derecho al aborto”, ni siquiera en aquellos supuestos en que
pudiese estar comprometida la salud fisica o psiquica de la madre.

El aborto provocado, lejos de ser una conducta que “de ningun modo”
trasciende de aquella esfera, extingue la vida de un ser distinto de la madre
convirtiendose en un hecho publico, sujeto a la autoridad de los
magistrados.%°

El santuario de la privacidad debe ser preservado como uno de los
bienes humanos —y por tanto, individuales y sociales a la vez- mas preciados,

hasta el limite a partir del cual las conductas “de algun modo” “afecten al
orden y a la moral publica” o “perjudiquen a un tercero”, como lo prescribe el
art. 19 de nuestra Constitucion Nacional.’

Por otra parte, el establecimiento de la prevalencia de la libre
autodeterminacién personal sobre la vida no nacida es el contenido basico de
lo que se ha dado en llamar una actitud progresista en relacion al aborto, que
apuntaria siempre al reconocimiento del aborto como derecho de la mujer.5?

En qué medida aquello que se presenta como una mera
despenalizacion excepcional de determinadas conductas no acaba
confiriendo en la practica a éstas caracter de derecho, e incluso de derecho
fundamental. No obstante que la despenalizacion no legaliza conductas ni
confiere derechos, se llega a atribuir a terceros (los médicos) deberes

especificos al punto de obligarlos a refugiarse en lo excepcional (la objecion

reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

49 BARRA, Rodolfo, “La Banalidad del Aborto”, en Revista ElI Derecho, 20/02/2008 vy
19/03/08.

5% BARRA, Rodolfo, “La Banalidad del Aborto”, en Revista El Derecho, 20/02/2008 vy
19/03/08.

51 Vid. CSJN, in re “Montalvo”, (Fallos: 313:1333). “La expresion subrayada (‘de ningln
modo’) tiene alcance inequivoco y no es licito soslayarla. Para que queden fuera del ambito
de aquel precepto no es necesario que las acciones privadas sean ofensivas o perjudiciales
(...) en toda hipétesis o en la generalidad de los casos. Basta que ‘de algun modo’, cierto y
ponderable, tengan ese caracter. Lo que ‘de algun modo’ trae consigo los efectos aludidos en
el art. 19 esta sujeto a la autoridad de los magistrados vy, por tanto, se subordina a la forma
de control social que el Estado, como agente insustituible del bien comun, pueda emplear
licita y discrecionalmente” (Considerando 11).

52 OLLEROS TASSARA, Andrés, “Todos tienen derecho a la vida. ¢Hacia un concepto
constitucional de persona?”, p. 349.



de conciencia) si quieren negarse a realizar una conducta excepcionalmente
despenalizada que, sin embargo, en la practica se les presenta normalmente
como obligatoria.®3

En estos términos se pretende "reglamentar” los supuestos de abortos
no punibles, instaurando un "derecho al aborto". Esta es claramente la
intencionalidad relativamente encubierta en la Guia de Atencién del Aborto no
Punible del Ministerio de Salud de la Nacidn, a la que se refiere en el caso en

estudio el informe de la Directora del Hospital de Area El Bolson.

IV.- Reflexiones finales.

En el caso en andlisis se ha creado una ficcion a través de la
confrontaciéon de intereses aparentemente contrapuestos, la salud y la vida de
la nifa versus la vida del nasciturus, generando una artificial necesidad de
optar por uno de ellos.

Hemos demostrado fehacientemente que la interrupcion del embarazo
no irroga beneficio alguno a la victima de abuso sexual sino que, por el
contrario, conlleva graves dafios psicofisicos para la mujer que profundizan y
acentuan el trauma provocado por el abuso.

También hemos destacado los diferentes roles asumidos por la madre
de la nifa y por la institucion hospitalaria donde se registraban sus
antecedentes médicos, antes —especialmente durante los seis afios de abuso
sexual reiterado- y después de la constatacion del embarazo.

Dudamos, asimismo, dadas las condiciones psicofisicas de la nifia, su
situacion familiar y el lugar ocupado por la madre durante el proceso judicial,
que haya consentido libremente el aborto al cual fue sometida, asi como que
haya sido informada debidamente de las consecuencias psiquicas y fisicas
para su salud y su vida.

Detras de la disquisicion juridica que se generdé entre la salud y la vida
de la nifa y la vida del nasciturus, los datos empiricos arrojados por las
investigaciones cientificas ignoradas por el juzgador evidenciaban que la
contraposicion de intereses, bienes o valores era falaz, al tiempo que

brindaban una maravillosa oportunidad, irremediablemente frustrada, de

53 OLLEROS TASSARA, Andrés. “Todos tienen derecho a la vida. ¢Hacia un concepto
constitucional de persona?”, p. 351.



resguardar y preservar derechos fundamentales de dos nifios honrando sus
vidas.



