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Ac. 98.830
"R., L. M., N.N. o persona por nacer. Protección s/ denuncia".

//Plata,           de                    de 2006.

AUTOS Y VISTO:

Las presentaciones de fs. 545 y 550.

El señor Juez doctor Genoud dijo:

En relación a los escritos de fs. 545 y 550 resulta aplicable lo expuesto al tiempo de proveer las presentaciones de fs. 526/533, en el sentido de que la competencia de esta Corte ha concluido con el pronunciamiento dictado el día 31 de julio del corriente año (fs. 315/482) y éstese a lo proveído a fs. 551.

Así lo voto.

El señor Juez doctor Pettigiani dijo:

I. La presentación realizada con fecha 25 del corriente por la titular de la Asesoría de Incapaces Especializada para el Fuero de Menores N° 2, doctora Laura Ozafrain de Ortiz, en la que la mencionada funcionaria manifiesta haber tomado contacto telefónico con la hermana de L.M.R., oportunidad en la cual aquella le habría "confirmado la noticia que ha cobrado difusión pública respecto de que la joven ha ejercido el derecho que le confiere el art. 86 inc. 2° del Código Penal. También me ha expresado que el estado de salud psicofísica de M. es satisfactorio dentro del contexto conocido en autos", y en la que asimismo expresa no haber podido acompañar acta que constate tales dichos, y que dado que es inminente que tome su licencia compensatoria de la feria judicial de invierno no acompañará dicha acta y considera "relevante poner en formal conocimiento de V.E. que se ha procedido conforme lo resuelto por ese Alto Tribunal provincial", plantea las siguientes circunstancias:

1.‑ Que de acuerdo a lo comunicado a fs. 542 por el doctor Ricardo Miguel Maffei, Director del H.I.G.A. General San Martín "el estado gestacional avanzado, imposibilita la práctica abortiva contemplada en el inc. 2° del artículo 86 del Código Penal, ya que de intentarse configuraría una inducción de parto inmaduro". En consecuencia existe una contradicción entre lo dictaminado y la situación que se habría producido conforme surge de la manifestación de la funcionaria.

2.‑ Dado que la misma tomó fehaciente conocimiento de la negativa de los profesionales de efectuar el aborto según surge de fs. 545 y vta. y que allí señaló que la Asesoría a su cargo comprometió su asistencia a la menor se advierte un virtual abandono de ese compromiso, y en principio, de los deberes que pone a cargo de la Asesora de Incapaces el art. 23 incs. 1 y 2 de la ley 12.061, a la vez que desinterés por su representada, en tanto en su momento se constituyó en el segundo piso de la maternidad (fs. 545) mientras que en la oportunidad de fs.550 se limitó a tomar "contacto telefónico" y a esperar la comparecencia "ante la Asesoría a mi (su)cargo", no obstante "la inminencia de mi (su) licencia compensatoria".

3.‑ Que allí se señala "que la joven ha ejercido el derecho que le confiere el art. 86 inc. 2° del Código Penal", siendo que de la minoridad e incapacidad de L. R. se colige que ella no pudo prestar validamente por sí ningún consentimiento. Era necesario que se exigiera, ‑aún en la óptica de la mayoría de este Tribunal‑ que existiera consentimiento del representante legal de la menor (en el caso su madre, y su padre, con la asistencia y contralor del Ministerio de Menores ‑doctr. arts. 59, 491 y ss. y ccds. Código Civil‑ es decir de la propia funcionaria referida).

4.‑ Habiendo tomado conocimiento de que su representada no podía ser objeto de un aborto, según lo dictaminado por profesionales de la salud de un Hospital público, y atento a los perjuicios que para la salud psicofísica de M. podían seguirse de cualquier tipo de intervención sobre su cuerpo, simplemente se conformó con una comunicación telefónica prestada por un familiar sin proveer lo necesario para cerciorarse fehacientemente de lo ocurrido. Hoy ignoramos, pese a los peligros que podían seguirse de una intervención abortiva practicada respecto de un embarazo de 5 meses qué ha sido de M. Su representante que debe cuidar de su persona tomó sus vacaciones, sin interiorizarse previamente de constatar cuál era el estado psicofísico de su representada.

5.‑ Finalmente, se deduce de lo anterior que se habría dado muerte al niño por nacer, circunstancia que es necesario establecer con fehaciencia conforme lo expresado en la primera cuestión, dado que de ninguna manera ni aún en el caso del eventual "derecho" que surgiría del art. 86 inc. 2° del Código Penal cabe dispensar la constatación de tal circunstancia, máxime que en el caso dadas las características del mismo podría haber existido inducción de parto, y haberse producido el óbito fuera del seno materno, y que por otro lado, existiendo una denuncia de violación de la menor, el cuerpo del entonces por nacer podría constituir una prueba decisiva para la investigación del delito denunciado, pudiendo hallarnos ante la conducta reprimida por al art. 277 del Código Penal.

II. Más allá que de la susodicha presentación no surge con fehaciencia lo aseverado, por no constarle en forma directa los hechos allí referidos, ni constarle tales circunstancias a este Tribunal de otro modo, lo cierto es que se puede observar sin ambages que la Asesora interviniente se ha desentendido de la real situación de su asistida, particularmente de su estado de salud frente al riesgo físico y psíquico cierto producido por la eventual inducción al parto provocado en la persona de la menor incapaz, contentándose con la realización de una llamada telefónica a quien ni siquiera es la representante legal de su pupila y con la simple aseveración de una neófita sobre que el estado de salud de aquella era satisfactorio, para sin solución de continuidad, "frente a la inminencia de (su) licencia compensatoria de la feria judicial de invierno" (fs. 550 y vta.) presentar el escrito en cuestión, sin siquiera haberse apersonado para efectivamente comprobar en forma directa tales hechos y asistir concretamente a quien la ley le ha confiado la defensa de sus derechos.

En tal sentido y conforme lo expresado se observa una flagrante violación a los arts. 59 y 67 del Código Civil como así también a la ley que regula la función mencionada. Específicamente la ley 12.061 en su art. 23 establece, en lo que resulta de interés para las presentes actuaciones, que corresponde al asesor de incapaces: 1. Intervenir en todo asunto judicial o extrajudicial que interese a la persona o bienes de los incapaces, cuando las leyes lo dispongan, so pena de nulidad de todo acto o proceso que tuviere lugar sin su participación, sin perjuicio de la responsabilidad de quienes -por acción u omisión- la hubieren impedido; 2.: Tomar contacto inmediato y directo con los incapaces que representen judicialmente, y con aquellos que requieran su asistencia, aunque no exista causa judicial en trámite (el remarcado es propio). Igualmente se observa insatisfecho el art. 1 de la Resolución de la Procuración General de esta Suprema Corte nº 277/94 en tanto allí se dispone que el Asesor de Menores debe "Tomar contacto inmediato y directo con los menores que representen judicialmente y con aquéllos que requieran su asistencia, aunque no exista causa judicial en trámite".

III. A fin de evitar situaciones que menoscaban la prestación del servicio de justicia, resulta indispensable que la Suprema Corte intervenga, como cabeza del Poder Judicial bonaerense (art. 160 de la Carta Magna provincial) para mantener incólume y garantizar el adecuado funcionamiento del mismo (art. 15 de la Const. prov.; conforme resolución de esta Suprema Corte nº 3510 del 20 de noviembre de 2002 cuyos fundamentos ya han sido referenciados al emitir mi voto proveyendo los escritos de fs. 526/533 vta. y 552).

IV. Por todo ello propicio que esta Suprema Corte instruya las actuaciones pertinentes a fin de deslindar la responsabilidad administrativa en la que hubiera incurrido en el ejercicio de su función ‑por acción o por omisión‑ la doctora Laura Ozafrain de Ortíz, conforme lo antes expresado.

Las actuaciones administrativas deben tramitar conforme lo establecido en el ap. IV punto 3 b. de mi voto formulado al abordar la cuestión que plantean los escritos de fs. 526/533 vta. y 552.

Así lo voto.

La señora Jueza doctora Kogan dijo:

A los escritos de fs. 545 y 550, estése a lo proveído por Presidencia de este Tribunal a fs. 551 y a lo ya dicho en las resoluciones dictadas en la fecha.

Así lo voto. 

El señor Juez doctor Soria, por los mismos fundamentos de los señores jueces doctores Genoud y Kogan, votó en igual sentido.

El señor Juez doctor Hitters dijo:

Adhiero al voto de mis distinguidos colegas preopinantes, doctores Genoud y Kogan, remitiéndome, por lo demás, a lo expresado en la segunda cuestión del presente voto.

El señor Juez doctor Roncoroni, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votó en igual sentido.

El señor Juez doctor Negri dijo:

Resultando indispensable aclarar el contenido de las comunicaciones cursadas a esta Suprema Corte por la señora Asesora de Incapaces, doctora Laura Ozafrain de Ortiz, con fechas 2 de agosto de 2006 (conf. fs. 545) y 25 de agosto de 2006 (conf. fs. 550) convócasela a primera audiencia por ante esta Suprema Corte (arts. 34 inc. 5 y 36 incs. 2 y 4 del C.P.C.C.).

El señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Las presentaciones de la señora Asesora de Incapaces conforman materia que no corresponde sea abordada por este Tribunal (art. 166 primera parte, Código Procesal en lo Civil y Comercial), sino por el magistrado de la instancia de origen, quien en virtud de las potestades con que cuenta de orden asistencial integral deberá proveerlas conforme a derecho. Todo ello sin perjuicio de las facultades oficiosas que le asisten y de hacer saber a esta Suprema Corte, en su caso, las circunstancias que entendiere conducentes.

Así lo voto.
POR ELLO, por mayoría, estése a lo proveído a fs. 551.

Regístrese y notifíquese.
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