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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 efectuadas a fs. 526/533 y 552.

El señor Juez doctor Genoud dijo:

I. Que el doctor Alberto Solanet, alegando personería por la Corporación de Abogados Católicos y ésta en cumplimiento de sus fines estatutarios e invocando la gestión prevista por el art. 48 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación en representación de la persona por nacer, ocurre a fs. 526/533 cuestionando la sentencia de esta Suprema Corte de fecha 31 de julio de 2006.

Señala que, toda vez que entre los fines y atribuciones de la Corporación están los de proveer al bien común y asistir gratuitamente a personas carentes de recursos, circunstancia que a fortiori se da en relación a la persona por nacer, se encuentra legitimada en forma propia y autónoma para ocurrir en autos.

Asimismo, denuncia como inválido y nulo de nulidad absoluta e insanable (art. 59, C.C.) el consentimiento dado por la señora Asesora de Incapaces, representante de la persona por nacer, a la sentencia dictada por este Tribunal con fecha 31 de julio de 2006.

Que a fs. 552 el presentante viene a desistir de su intento, por considerar que la cuestión se había tornado abstracta.

Por ello, se tiene presente el desistimiento efectuado, deviniendo inoficioso el tratamiento de las cuestiones allí planteadas.

II. Que a fs. 553/555 el señalado profesional efectúa una serie de manifestaciones sobre posibles irregularidades cuya investigación solicita, cuestión que fuera resuelta con fecha 30 de agosto de 2006.

Sin perjuicio de ello, cabe señalar que la competencia de esta Corte concluyó con el pronunciamiento dictado el 31 de julio (fs. 315/482), ya que se trata de una sentencia meramente declarativa que obviamente no conlleva ejecución (arts. 166 primer párrafo y 322 del C.P.C.C.).

Lo expuesto no excusa de poner de relieve que quien peticiona no reviste carácter de parte en estos actuados.

En autos no se dan los presupuestos que exige el art. 1 de la ley 26.061 para habilitar la excepcional intervención de personas extrañas a las que la cuestión directamente afecta. Pues entiendo no media omisión en el cumplimiento de los deberes que corresponden a los órganos gubernamentales. La propia noción de legitimación que habilitara la intervención de los afectados directos en los intereses que se ven comprometidos supone, por sí, descartar la idea de hacer extensiva la noción de esa misma legitimación a agentes que pretenden ocupar las posiciones válidamente habidas por aquellos.

Así lo voto.

El señor Juez doctor Pettigiani dijo:

I. Indudablemente, según sea qué o cómo nos preguntemos, la respuesta partirá con un rumbo definido hacia ciertos destinos, dejando atrás ‑a su vez‑ la posibilidad trunca a otras respuestas que no tuvieron su pregunta.

Es el caso de esta primera cuestión que se plantea en este Acuerdo Extraordinario, que no sólo deja de lado interrogantes previos sino que éstos son indispensables para poder responder cabalmente a lo que nos estamos preguntando.

El primer interrogante que esta Corte debe hacerse, ante las particularísimas características del caso, es sobre los hechos mismos de la causa: cuál es la situación real de la joven embarazada y de la persona por nacer. Pues este Tribunal no puede seguir divorciado de la realidad misma de las personas sobre las que ha juzgado cuando todavía le quedan cuestiones por resolver.

Esta circunstancia es propicia para tomar conciencia que esta situación sucedió prácticamente desde que la causa ingresó en el ámbito de la Corte.

En principio, observemos cómo estuvo disociada de los hechos de la causa el fallo de este Tribunal superior de fs. 315/482.

Al respecto, basta con observar que si el objeto a resolver en dicho pronunciamiento fue sobre la compatibilidad o no del art. 86 inc. 2, del Código Penal con las normas constitucionales, indudablemente se tuvieron como cuestiones fácticas de la causa las que estarían en relación con el tipo penal, principalmente ‑interesa destacar‑ la viabilidad de realizar "prácticas abortivas".

Pero sucedió que a dos días del dictado de la sentencia, ingresa a esta Corte un oficio enviado por el Director del Hospital San Martín, donde manifiesta que "el estado gestacional avanzado, imposibilita la practica abortiva, contemplada en el inc. 2° del artículo 86 del Código Penal, ya que de intentarse configuraría una inducción de parto inmaduro" (v. fs. 534, el resaltado me pertenece).

Entonces, el cuadro fáctico al momento de la sentencia de este superior tribunal era el siguiente:

Una joven con problemas mentales embarazada;

el embarazo, en principio, producto de una violación;

la voluntad de interrumpir el embarazo por parte de la madre de la joven y de la representante promiscua;

un estado del embarazo estimado en 20 semanas, con una altura uterina de 20 cm, correspondiendo a uno de 5 meses.

Imposibilidad de prácticas abortivas.

Los tres primeros hechos fueron los que solamente se tuvieron en cuenta en la sentencia de esta Corte y, en cambio, los dos últimos son los que si bien ya existían fueron desconocidos por el tribunal (entiendo que de ello no se puede dudar, pues el oficio del Director es a sólo dos días del pronunciamiento).

Esta situación pudo haberse evitado si se hubiese hecho lugar a la realización de la ecografía tridimensional que solicité días antes del pronunciamiento y que fue denegada. Esa petición contemplaba entre sus objetivos "tomar conocimiento preciso del desarrollo del embarazo en la menor (tiempo del nasciturus, ..." (v. fs. 236 vta., el resaltado no corresponde al original).

Es importante dejar bien en claro que lo expuesto en modo alguno importa considerar que el caso se había tornado abstracto para la Corte, pues sólo devino con ese carácter el análisis de la compatibilidad del art. 86, inc. 2, del Código Penal con las normas constitucionales. En efecto, ya que quedó sin tener una oportuna resolución la siguiente cuestión: si es lícita la existente voluntad de actuar sobre la vida del por nacer y el cuerpo de su madre por otra práctica que no es abortiva.

Ello está corroborado por el hecho de que luego de la ocasión mencionada en el oficio del Director del Hospital San Martín, la representante promiscua de la joven embarazada manifiesta que se reunió con su representada y la familia y que iban a comenzar a reflexionar sobre la nueva situación (fs. 545). Por lo tanto, en modo alguno la voluntad originaria había sido dejada de lado ante esa nueva circunstancia fáctica (es decir, donde los hechos conforme dictaminan los facultativos de un instituto público de salud ya no permiten prácticas abortivas).

Ahora, nuevamente este Tribunal no puede seguir disociado de la realidad y pretender resolver los asuntos que están pendientes sin tomar cabal conocimiento de la situación de la joven embarazada y de la persona por nacer.

Por ello, previo a tomar cualquier medida es indispensable citar a las representantes promiscuas a fin de que informen la situación actual de sus representados.

II. En virtud de todo lo expuesto, para el caso de que esta medida no prospere, considero que no es posible tomar decisión alguna respecto de los escritos de fs. 526/533 vta. y fs. 552, ante la carencia de un conocimiento cierto por parte de esta Corte sobre cuestiones fácticas esenciales para avanzar en la presente causa.

III. Se podría argüir que al haber dictado ya la sentencia en estas actuaciones, esta Suprema Corte ha perdido competencia para seguir conociendo en las mismas. Lo cierto es que, como dato fáctico de la realidad que desmiente tal aseveración, este Tribunal tiene en su poder la causa y es lógico que así sea dado que aún restan proveer ciertas peticiones y presentaciones, las cuales han motivado la realización del presente Acuerdo. Ello más allá que es jurídica y axiológicamente correcto que esta Suprema Corte se aboque, aún luego de dictado el fallo respectivo, de las contingencias sustanciales y procesales del caso decidido. Por un lado como todo órgano jurisdiccional tiene competencia en todo lo relativo a la ejecución de lo resuelto (doct. art. 166 inc. 7 del C.P.C.C.). En ese orden advierto que la sentencia no es estrictamente declarativa como se podría afirmar, pues conforme surge de la parte dispositiva de la misma allí se exhorta al Poder Ejecutivo a fin de que provea las medidas asistenciales y sanitarias que estime adecuadas para asegurar la salud, tratamiento y la satisfacción de las necesidades sociales básicas de la joven L. M. R. y su madre, circunstancias que sin lugar a dudas no es una mera declamación y mal podría así ser considerado. Y ello es lo que se requiere de esta Corte, que se cerciore sobre la salud psicofísica y estado de L. M. R., sobre los cuales no poseemos certeza alguna.

Por otra parte, este cimero Tribunal provincial no puede renunciar en forma consciente a brindar la tutela judicial continua y efectiva frustrando el mandato constitucional contenido en el art. 15 de la Carta Magna, y desentendiéndose de una problemática eminentemente humana encorsetada en un proceso, el cual está teleológicamente ordenado a materializar la vigencia del derecho sustancial.

En definitiva, argumentos de naturaleza ritual no son suficientemente idóneos para que esta Corte actúe como un convidado de piedra frente a una situación esencialmente humana que fue ventilada ante sus estrados, desentendiéndose de la realidad de lo decidido frente a lo que se reclama en las presentaciones realizadas ante esta sede.

IV. Por otra parte, considero que a este divorcio de la Suprema Corte respecto de los hechos, no debe sumársele una actitud de indiferencia con relación a situaciones de gravedad institucional que se denuncian en el escrito presentado de fs. 553/555 por la Corporación de Abogados Católicos, sobre el cual se ha despachado a fs. 556 su remisión a la Unidad Funcional de Investigación en turno.

Por lo tanto, más allá de la remisión del escrito al ámbito penal pertinente, entiendo que se deben abordar otros aspectos que surgen del mismo.

V. La Corporación de Abogados Católicos, mediante el patrocinio letrado del doctor Solanet, efectúa una presentación ante esta Suprema Corte (v. fs. 553/555), basando su legitimación en el art. 1 de la ley 26.061, con la finalidad de denunciar las siguientes irregularidades que ‑a su criterio‑ no deberían dejarse de investigar:

a. La responsabilidad que le cabría a la Asesora de Menores del nasciturus al consentir una sentencia que se contraponía con el derecho a la vida del mismo, el cual es de orden público, irrenunciable e intransigible. Esta representante promiscua tenía el deber de haber presentado los recursos previstos por la ley para defender y proteger su vida (arts. 1, 2, 8 y 55 de la ley 26.061).

Además, aduna que la invalidez de ese consentimiento tiene fundamento en lo dispuesto en el art. 59 de la ley citada, en tanto se establece el cese de las funciones del defensor de los derechos del niño cuando hubiera notoria negligencia.

b. La actuación de la Procuradora General de la Provincia "que se interpuso en el desenvolvimiento del asesor de menores a los efectos de lograr el consentimiento de la sentencia y aceptó la reducción de los plazos procesales que adelantarían la muerte del niño" (fs. 554 vta.).

Asimismo, denuncia que la titular del Ministerio Público, existiendo el informe de los médicos y la interposición de un recurso federal que suspendía los efectos de lo resuelto por la Corte provincial (sentencia que, entonces, no estaba firme), no tomó ninguna medida de seguridad para proteger la vida del menor o proveer a las necesidades de la familia del mismo.

c. Remarca que el informe elevado a la Corte por el doctor Maffei, Director del Hospital San Martín de La Plata, puso de relieve un hecho nuevo posterior al fallo de la Suprema Corte, que modifica la base fáctica de lo decidido. Entonces, al interrumpirse el embarazo a través de "inducción de parto inmaduro", el niño luego de nacido con vida quedó abandonado a su suerte, lo cual "implica lisa y llanamente la comisión de un homicidio (art. 79 del C.P.)" (fs. 554 vta.).

d. La determinación de posibles responsabilidades penales de quienes instigaron, brindaron su consentimiento o intervinieron en la producción de la muerte del niño. Para lo cual considera apropiado que se indague sobre el lugar en donde se produjo su muerte, en qué consistió, quiénes participaron. Asimismo, una vez hallado el cuerpo del niño se practique una autopsia, a fin de establecer si nació con vida y, en su caso, las razones de la muerte.

Entonces, solicita la intervención de la justicia penal para que se investigue la posible comisión de los delitos de incumplimiento de los deberes de funcionario público, coacción agravada, desobediencia y, en su caso, homicidio (arts. 79, 238, 239, 248 y 249 del Código Penal).

1. En principio y más allá de lo que implica una denuncia de carácter penal, considero que la Corporación de Abogados Católicos posee legitimación para realizar la presentación reseñada.

El art. 1, último párrafo, de la ley 26.061, alegado como fundamento para su actuación, expresa que: "La omisión en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los órganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces" (el subrayado me pertenece).

En razón de los requisitos que presenta esta norma la Corporación expone las omisiones en que incurrió la Asesora de Menores del nasciturus para justificar su actuación legítima en esta causa.

Al respecto, advierto que en autos se da tal circunstancia, pues la representante promiscua de la persona por nacer debió hacer efectivo lo dispuesto en los arts. 2, 8 y 55 incs. b y c de la ley 26.061 (tal como expuso la Corporación), como también el art. 23 inc. 3, de la ley 12.061 y el art. 3 de la Res. 277/94 de la Procuración General.

a. Ante todo, es necesario señalar cuál fue el derecho que no resguardó la representante promiscua como deber legal a su cargo.

El art. 8 de la ley 26.061 dispone que: "Las niñas, niños (...) tienen derecho a la vida, a su disfrute, protección...".

Debe recordarse que nuestro país considera niño "todo ser humano desde el momento de su concepción y hasta los 18 años de edad" (reserva al ratificar la Convención sobre los Derechos del Niño, ley 23.849), y, asimismo, consagra y protege con jerarquía constitucional el derecho a la vida conforme al art. 75 inc. 22, de la Constitución nacional, para lo cual me remito al respecto a mi voto emitido en esta misma causa.

Por su parte el art. 2, de la ley citada, señala que: "Los derechos y las garantías de los sujetos de esta ley son de orden público, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles".

Entonces, estamos ante el derecho a la vida del nasciturus, con la trascendente regulación recién expuesta.

Para el resguardo de este derecho el art. 55 regula las funciones de la representante promiscua, quien es la defensora de los derechos de la persona por nacer, del siguiente modo:

inc. b: "Interponer acciones para la protección de los derechos de las niñas, niños (...) en cualquier juicio, instancia o tribunal".

inc. c: "Velar por el efectivo respeto a los derechos y garantías legales asegurados a las niñas, niños (...), promoviendo las medidas judiciales y extrajudiciales del caso(...)".

Asimismo, la ley 12.061 (Ley del Ministerio Público), en el art. 23 inc. 3, dispone que corresponde a los Asesores de Incapaces: "Peticionar en nombre de ellos, por propia iniciativa, cuando carezcan de representantes o existan entre éstos y los incapaces conflicto personal u oposición de intereses o resulte necesario para impedir la frustración de los derechos a la vida, salud, identidad, y de ser oídos por el juez de la causa" (el subrayado me pertenece).

La importancia de este precepto se patentiza al manifestarse en el último párrafo de la norma que: "Quienes dificulten, obstruyan o impidan el ejercicio de estas atribuciones, incurrirán en falta, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiera corresponderles por ello".

Por ultimo, la Procuración General dictó el 7 de septiembre de 1994 la Resolución 277 con el objeto de garantizar la plena vigencia de los derechos emergentes de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, entre ellos, el debido proceso, la inmediatez de trato y la oportuna intervención en las causas judiciales. Allí se estableció que: "Los Asesores de Incapaces deberán: Art. 3º: Cumplir los actos tendientes a la impulsión del proceso, al resguardo de la defensa de los intereses de sus representados,..." (v. Dictamen Procuración General del 25‑VIII‑1998, en la causa Ac. 71.380 del 24‑X‑2000; el resaltado me pertenece).
b. Una vez expuesto el marco legal en que debió actuar la Asesora de Incapaces, la doctora Griselda Gutiérrez, cabe evaluar si la misma omitió la observancia de los deberes legales recién desarrollados, a fin de determinar si la Corporación está legitimada para realizar esta presentación (conf. art. 1, ley 26.061).

Los antecedentes de la causa muestra que la actuación de la representante promiscua del nasciturus consistió en lo siguiente:

Ante la disposición de la Jueza de Menores, la doctora Siro, a fin de que la Asesora de Incapaces intervenga en la causa en representación del nasciturus (v. fs. 39 vta.), la doctora Gutiérrez se presentó a fs. 54/55 alegando ‑entre otras cuestiones‑ "la inconstitucionalidad de toda norma de carácter penal que se quiera invocar para justificar un aborto como el de autos" (fs. 55). Destacó, asimismo, la jerarquía constitucional del derecho a la vida del nasciturus. Y concluyó solicitando el rechazo al pedido de interrupción del embarazo.

En la contestación del traslado conferido por la doctora Siro a fs. 72, en virtud del recurso de apelación deducido a fs. 65/71 vta., la doctora Gutiérrez solicitó la confirmación de la sentencia que no hacía lugar al pedido de autorización para efectuar prácticas abortivas en la persona de L.M.R. Adujo, en lo que interesa destacar, que "ninguna causa debe cercenar el derecho a la vida del feto" (fs. 74), que este derecho "es inviolable, debe interpretarse a la luz de la preceptiva de derecho internacional, que a propósito y de manera inequívoca, garantiza este derecho desde el mismo momento de la concepción" (fs. 75). Señaló que "la autorización para el aborto terapéutico y sentimental es inconstitucional pues lesiona sin ninguna duda la ‘igualdad ante la ley’ (art. 16 C.N.)" (fs. 75 vta.). Finalmente, hizo "formal reserva de recurrir por la vía autorizada en el art. 14 de la Ley Nacional 48" (fs. cit.).

La Asesora de Incapaces, a fs. 141, se notificó de la sentencia dictada por la Cámara de Apelación (fs. 106/112), consintiéndola. En dicho pronunciamiento se rechazó la apelación deducida contra la sentencia de la instancia de origen.

La doctora Gutiérrez hizo uso de facultad del art. 284 del código adjetivo presentado el memorial pertinente (fs. 168/173), en razón de los recursos extraordinarios deducidos a fs. 130/139 vta. Allí, consideró que la sentencia de la Cámara "ha respondido acabadamente a su planteo" (fs. 171 vta.), por lo que solicitó que se confirme el pronunciamiento no haciéndose lugar a los recursos deducidos (fs. 173). Manifestó, también, que "la vida del nasciturus no puede quedar expuesta a la determinación de la representante legal de la menor embarazada, cuente o no con autorización, como pretende la recurrente, cuando disposiciones de rango constitucional le imponen a los jueces preservar el derecho a la vida" (fs. 172 vta.). Adujo que "el aborto eugenésico va en contra de toda normativa constitucional e internacional, por lo que reitero el planteo de inconstitucionalidad" (fs. cit.). Por último, dejó asentado que "para el supuesto de que V.V.E.E. no confirme la sentencia dictada por el a‑quem hago formal reserva de recurrir por la vía autorizada en el art. 14 de la Ley Nacional 48, por ante la Excma. Corte Suprema de la Nación" (fs. 172 vta./173).

Una vez notificada la representante promiscua de la persona por nacer, a fs. 484, de la sentencia de la Suprema Corte provincial de fs. 315/482, el día 1 de agosto de 2006 se presentó en la causa a consentir dicho pronunciamiento (fs. 491).

La reseña de la actuación de la doctora Gutiérrez como representante promiscua del nasciturus permite efectuar el siguiente análisis.

Se observa que la Asesora adopta una clara y concreta postura durante toda su actuación hasta la sentencia de este Tribunal superior, por la cual buscó proteger el derecho a la vida de su representado, solicitando la inconstitucionalidad de toda norma penal que lo vulnere. Ello se plasmó en: el dictamen ante el Tribunal de Menores; la contestación del traslado debido al recurso de apelación; y, finalmente, el memorial en razón de los remedios procesales extraordinarios deducidos. En este sentido está también su consentimiento a la sentencia de la Cámara de Apelación.

En actitud francamente contradictoria con lo recién expuesto, la doctora Gutiérrez consintió el pronunciamiento de la Suprema Corte apartándose palmariamente de lo que venía sosteniendo.

Pero además de advertirse clara y concretamente el cambio de postura, se evidencia también que resulta imposible encontrar justificación o explicación alguna de ello a partir de la lectura de los escritos que son productos de su actuación.

Si bien lo expuesto hasta aquí alude a la incomprensible contradicción de la doctora Gutiérrez, lo esencial que muestra la reseña y que es el objeto principal de este análisis, es que el consentimiento a la sentencia de este Tribunal superior contraría los deberes legales que le son impuestos por los arts. 55 incs. b y c, de la ley 26.061; 23 inc. 3, de la ley 12.061; y 3 de la res. 277/94 de la Procuración General.

En efecto, el contenido que oportunamente se ha transcripto de esas normas no deja margen de discrecionalidad a la representante promiscua, en cuanto a su obligación de recurrir ese pronunciamiento ante la Corte de Justicia de la Nación, teniendo en cuenta el contenido del fallo de esta Suprema Corte con relación al interés de su representado y, principalmente, porque estaba en juego el derecho a la vida del mismo.

Esta situación se objetiva aun más si se observa que en las oportunidades pertinentes dejó constancia de la reserva de recurrir a la Corte nacional, lo cual era coherente con su postura y obligaciones legales. Pero, luego, inexplicablemente consiente la sentencia de la Suprema Corte que contraría el interés primordial que ella debía defender.

Por lo tanto, considero que la doctora Gutiérrez habría incurrido en la omisión de observancia de los deberes legales que le concernían. Esta circunstancia habilita, en consecuencia, a la Corporación de Abogados Católicos a realizar la presentación ante este Tribunal superior en conformidad con lo dispuesto por el art. 1 de la ley 26.061.

2. En cuanto a la denuncia que efectúa la Corporación respecto de la actuación de la doctora Gutiérrez, representante promiscua del nasciturus, si bien en el apartado anterior se expuso extendidamente cuáles fueron las deberes legales que habría incumplido la misma, a los fines de la legitimación, considero apropiado desarrollar aquí las consecuencias que de ello se derivaron y su trascendencia.

La circunstancia de que la Asesora haya consentido la sentencia de la Suprema Corte, que era contraria a los intereses por los cuales ella venía actuando, provocó que la persona por nacer quede sumida en un estado de indefensión absoluto.

La gravedad que de por sí significa ello resulta superlativa si agregamos que el derecho a proteger por parte de la representante promiscua es el derecho a la vida del nasciturus. Aquí no puedo dejar pasar la necesidad de realizar una digresión al respecto, si bien ese derecho primordial de todo ser humano debió ser defendido incondicionalmente por la Asesora, esa era su obligación legal irrenunciable, no debe soslayarse también la vigilia y respeto del resto de los funcionarios y magistrados actuantes a ese derecho cualquiera sea su posición en el proceso.

En el voto que emití oportunamente en la presente causa, dejé plasmada mi preocupación de que pueda suceder la situación que ahora estamos abordando lamentablemente como sucedida. Allí, manifesté que debido alcance de la intervención, mediante su dictamen, de la Procuradora General "puede traer aparejado que la representante del Ministerio pupilar, jerárquicamente subordinada a la Procuradora de esta Corte, desista eventualmente de continuar con la defensa del niño por nacer, por la razón apuntada, absteniéndose de interponer el recurso extraordinario federal en un caso estrictamente constitucional e impidiendo a nuestro Máximo Tribunal nacional se expida, como casación constitucional, en un tema tan vital y de singular carácter. Por otra parte, ante eventuales planteos futuros similares al ahora en tratamiento, dado los términos en los que se expide la señalada funcionaria, produciría iguales efectos a los descriptos, coartando ab initio toda posibilidad de defensa del nasciturus, lo que sin duda es contrario al principio de defensa en juicio y al acceso a la Justicia (arts. 18, C. N; 15 C. Prov. de Bs. As.)" (lo resaltado no pertenece al original, punto XV del voto a la segunda cuestión).

Por lo tanto, estando frente a una situación donde se afectó el derecho a una efectiva y sustancial defensa en juicio, como asimismo el respeto de los principios constitucionales tan esenciales como lo son el de priorizar el derecho a la vida, el interés superior del menor y a que se le provea de defensa (arts. 18, 75 inc. 22 y 23, de la Const. nac.; 12 inc. 1 de la Const. de la Prov. de Bs. As.; 6 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art. I de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 3 y 6 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos; 4 del Pacto de San José de Costa Rica; 3 apart. 1 y 6 de la Convención sobre los Derechos del Niño; 2 y 55 de la ley 26.061), considero que el comportamiento de esta Suprema Corte debe ser claro y terminante al respecto.

3. Teniendo en cuenta todo lo expuesto, considero que la responsabilidad de la doctora Griselda Gutiérrez por su actuación en la presente causa, debe ser objeto de investigación mediante las actuaciones administrativas correspondientes, sin perjuicio de las que tengan lugar en el ámbito de la jurisdicción penal.

Merecen unas consideraciones aparte las actuaciones que se desarrollen en el campo administrativo, debido a las particularidades que esta situación presenta.

En efecto, esta Suprema Corte no debe soslayar que el estado de indefensión del nasciturus ha sucedido en la instancia extraordinaria donde interviene la Procuración General.

Asimismo, la denuncia de la Corporación alude que la actuación de la Procuradora General de la Provincia "se interpuso en el desenvolvimiento del asesor de menores a los efectos de lograr el consentimiento de la sentencia y aceptó la reducción de los plazos procesales que adelantarían la muerte del niño" (fs. 554 vta.).

Entonces, siendo que, por una parte, en esta situación se involucra directamente a la Procuradora General y, por otro lado, la titular del Ministerio Público conforme al art. 189 de la Constitución de la Provincia ejercerá superintendencia sobre los demás miembros del Ministerio Público, lo cual incluye a la doctora Gutiérrez, corresponde que esta Suprema Corte asuma esta problemática 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.) .

a. Cabe aclarar, previamente, que la Suprema Corte asume esta situación, tal como lo expresó oportunamente en la resolución 3510 del 20 de noviembre de 2002, en el marco del ejercicio de la potestad con que cuenta "... para intervenir en cuestiones suscitadas con motivo de decisiones de índole interno o de organización, adoptadas por todas las dependencias integrantes del Poder Judicial. Ello vale no sólo en relación con las que actúan bajo su directo poder de supervisión, sino también ante aquellos órganos que, conforme al ordenamiento legal, desempeñan sus funciones administrativas en necesaria coordinación con la Corte. Tal es el caso de la Procuración General (arg. art. 13 inc. 15, Ley Nº 12.061). Esto último, claro es, en tanto se hallare en entredicho que, por sus efectos, ciertas medidas de superintendencia adoptadas en el seno del Ministerio Público pudieran generar menoscabo o interferencia impropia sobre la normal prestación del servicio de justicia".

Allí se sostuvo "que la adscripción del Ministerio Público al Poder Judicial es de raigambre constitucional (v. Sección 6ª, Arts. 161, inc. 4; 164; 165; 175; 176; 177 y 189 de la Constitución). E, incluso, resulta del Art. 2º de la Ley Nº 12.061, en cuanto lo declara parte integrante del Poder Judicial".

Asimismo, se afirmó que "la Suprema Corte ‑como cabeza de dicho poder‑ cuenta con suficientes atribuciones para intervenir en toda cuestión que pudiera afectar la normal prestación del servicio de justicia. Es que el carácter "Supremo" de ese Tribunal coloca al cuerpo en el pináculo mismo de la Administración de Justicia (Henry J. Abraham, The Judicial Process, 6th Ed., Oxford University Press, New York, 1993, página 170), debiendo no sólo decir lo que la ley dice para el caso concreto, sino también velar por el cabal afianzamiento de la justicia, mandato que se consagra en el texto del Preámbulo de la Constitución de la Provincia, como en el de la Nación".

Se expresó en dicha resolución que "como lo ha expresado el Alto tribunal federal `... tiene facultades o privilegios inherentes a todo poder público, para su existencia y conservación; de ahí que tenga todas las facultades implícitas necesarias para la plena y efectiva realización de los fines que la Constitución le asigna en tanto poder del Estado' (Fallos 319:24)".

Igualmente se expuso que "estos principios son de aplicación al régimen constitucional de la Provincia y al marco competencial que toca ejercer a la Suprema Corte. En el ejercicio de las potestades que de ellos se derivan, consubstanciales a la función de gobierno del Poder Judicial (Doc. A. y S. Vol. 1‑4, Serie 3ª, ps. 410). Son los mismos principios y potestades que ameritan la pertinencia de la evaluación sobre el obrar que, en la especie, ha llevado a cabo el Procurador General".

"Las prerrogativas que posee el Procurador General como titular del Ministerio Público (Arts. 189, de la Constitución y 1º, de la Ley Nº 12.061) ‑se expresó‑, no sufren menoscabo con la interpretación que aquí se expone. Pues la Suprema Corte, ha de tener, como único valladar en esta materia, aquello que expresamente resulta excluido de su competencia por decisión de suficiente rango normativo (v.gr. Art. 167, Constitución). Así, por lo que al Ministerio Público concierne, en el plano constitucional, la salvedad viene establecida por el ya indicado artículo 189 "in fine" de la Constitución Provincial. Huelga puntualizar ‑se continuó‑ que muchas de estas facultades, normativamente confiadas al Tribunal, hunden sus raíces en el régimen de la Constitución Provincial (Arts. 161 inc. 4 y 164) y se corresponden con el diseño de un modelo judicialista de Ministerio Público".

De lo antes expuesto surge sin ambages que este Tribunal posee atribuciones suficientes para abordar y resolver la situación aquí planteada, que alteró la normal prestación del servicio de Administración Justicia y que atenta, en definitiva, contra el prestigio del Poder Judicial.

b. En virtud de todo lo expuesto, propicio que esta Suprema Corte instruya las actuaciones administrativas pertinentes respeto del ejercicio de las funciones de la Asesora de Menores doctora Griselda Gutiérrez en la presente causa.

Asimismo, en atención a que la denuncia involucra a la doctora María del Carmen Falbo y habiéndose sucedido estas circunstancias en la instancia extraordinaria, ámbito donde se desenvuelve la Procuración General con motivo de los recursos extraordinarios provinciales, entiendo conveniente que se designe un Procurador General "ad hoc" de la lista de conjueces de la Suprema Corte, a fin de que lleve adelante las actuaciones administrativas en cuestión con la asistencia de funcionarios de la Subsecretaría de Control Disciplinario de este Tribunal.

VI. En consecuencia, en razón de todo lo expuesto, considero que corresponde:

Diferir la resolución de los escritos de fs. 526/533 vta. y fs. 552, para el momento en que esta Suprema Corte tome conocimiento de las cuestiones fácticas actuales y esté en condiciones de hacerlo.

Citar a las representantes promiscuas, doctoras Griselda Gutiérrez y Laura Ozafrain, a fin de que informen la situación actual de sus representados, para lo cual se las convoca a primera audiencia.

Iniciar actuaciones administrativas a la doctora Griselda Gutiérrez en las condiciones expuestas.

Así lo voto.

La señora Jueza doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Genoud, con el alcance que resulta de las siguientes consideraciones.

En autos se presenta el doctor Alberto Solanet, invocando el art. 48 del Código Procesal Civil y Comercial y en representación de la Corporación de Abogados Católicos pretendiendo impugnar la sentencia de esta Suprema Corte de fecha 31 de julio de 2006.

A fs. 552 el mencionado concurre nuevamente para "desistir" de la presentación formulada, por considerar que la cuestión devino abstracta.

A fs. 553/555 el señalado profesional también efectúa una serie de manifestaciones sobre posibles irregularidades cuya investigación solicita, requiriendo a este Tribunal que ‑con carácter previo a resolver respecto de la presentación de fs. 552‑ se ordene la extracción de testimonios para que la justicia del crimen indague sobre la posible comisión de los delitos que allí individualiza, lo cual obtuvo debido cumplimiento a través de la providencia del señor Presidente de este Tribunal de fecha 30‑VIII‑2006.

En tales condiciones, y con respecto al citado escrito de fs. 552, corresponde declarar que en atención a la declinación allí expresada por el doctor Alberto Solanet respecto de la presentación de fs. 526/533, deviene inoficioso el tratamiento de las cuestiones allí planteadas así como su eventual trámite. 

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.

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:

Recaída en la causa sentencia definitiva el 31 de julio de 2006 (fs.315/482), se registran en el expediente diversos hechos:

1. El consentimiento a la misma, hecho al día siguiente, por parte de la defensa pública de la persona por nacer, a cargo de la señora Asesora de Incapaces doctora Griselda Margarita Gutiérrez.

2. La presentación formulada por la Corporación de Abogados Católicos el 2 de agosto de 2006 planteando la nulidad de ese consentimiento, pidiendo asumir la representación de la persona por nacer, e interponiendo por ella el recurso del art. 14 de la ley 48 para ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

3. El informe producido por los médicos del Hospital General San Martín de la ciudad de La Plata ese mismo día 2 de agosto de 2006 poniendo en conocimiento del Tribunal que el "estado gestacional avanzado" de la menor L.M.R. "estimado en 20 semanas...correspondiendo a un embarazo de 5 meses, latidos fetales positivos, y movimientos fetales positivos..." imposibilitaba la práctica abortiva, contemplada en el inc. 2do. del art. 86 del Código Penal.

4. La manifestación hecha ante esta S. Corte por la señora Asesora de Incapaces doctora Laura Ozafrain de Ortiz de la misma fecha en la que da cuenta haberse reunido esa mañana con su defendida y del hecho que "...la familia, con la asistencia a la menor de esta asesoría, comenzará a reflexionar..." sobre la situación. (fs. 245).

5. Una nueva presentación de la doctora Ozafrain de Ortiz, el 25 de agosto de 2006, comunicando al Tribunal el haber tomado contacto con la hermana de su representada, asegurando que la misma le había confirmado telefónicamente "...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 (sic)..." (fs. 550).

6. Un escrito de la Corporación de Abogados Católicos presentado el 29 de agosto de 2006 por el que se desiste del recurso extraordinario interpuesto por la persona por nacer "...en virtud de que la cuestión devino abstracta".

7. Otro escrito de esa Corporación, de la misma fecha, en el que se pide que "habiendo tomado estado público que autores ignorados..." produjeron la muerte..." de la persona por nacer "en un supuesto centro de salud privado...", "previa a tornar abstracto el recurso extraordinario..." el Tribunal evalúe las conductas que en definitiva impidieron ejercer el derecho a la vida...".

En ese orden de ideas solicita que la justicia penal "investigue la posible comisión de delitos de acción pública" denunciando presuntas responsabilidades de la señora Asesora a cargo de la defensa de la persona por nacer, de la señora Procuradora General y de "quienes instigaron, brindaron su consentimiento o intervinieron en la producción de la muerte del niño..."

8. A ello cabe agregar todavía una presentación del señor Rector de la Universidad Católica de La Plata, agregada a fs. 495 y ss. en la que, con fundamento en las distintas normas nacionales e internacionales que reconocen y resguardan el derecho a la vida, pide se declare inválido el consentimiento de la sentencia hecha por la señora Asesora de Incapaces y se dé a la persona por nacer una nueva defensa, que asegure su protección.

9. Esta reseña sería, sin embargo, incompleta si no recordara que las presentaciones referidas fueron hechas con el telón de fondo de una intensa actividad mediática, que incluyó informaciones, trascendidos y debates. Y que tanto la señora Asesora a fs. 545 y 550 como la Corporación de Abogados Católicos a fs. 553 y ss. dan cuenta de ella, y de la concreta incidencia que la misma tuvo sobre el contenido de sus respectivas presentaciones.

10. He referido todos estos antecedentes porque me parece imposible votar la cuestión (y las otras dos que han sido planteadas concomitantemente) fuera del contexto en el que queda propuesta.

Una consideración aislada podría llevar a su tratamiento desde una perspectiva meramente procesal (es decir, solamente técnica) con sacrificio de las implicaciones humanas que el tema ofrece.

11. Debe tenerse presente, en este orden de ideas, que en autos se debate la suerte de dos menores: una adolescente embarazada, que se denuncia violada y que presenta indicios importantes de inmadurez. Y una persona por nacer, viva, que al momento de la sentencia, revela un desarrollo correspondiente al de cinco meses de gestación.

Además, que la sentencia que decide sobre ellas (que no he votado y respecto de la cual, obviamente, no cabe aquí abrir juicio alguno) significa, para la segunda, su proyección a un mundo de pura indiferencia: la posibilidad de que cualquier otra persona (con tal que sea profesional de la medicina) pueda producir su muerte.

Una reducción a la nuda vida, a una pura animalidad inferior, radicalmente extraña a todas las categorías del derecho.

12. En el marco de esas circunstancias y procurando superar la pasividad del defensor (que consiente la sentencia en contra de su defendido), es que se deduce el recurso de la Corporación de Abogados Católicos, cuyo examen de admisibilidad se propone.

13. El tratamiento de este tema, que debió haber sido inmediato por la reducción de los plazos procesales que el Tribunal había dispuesto, se demoró innecesariamente.

Y en el ínterin de esa demora se difundió la noticia, no confirmada fehacientemente, pero tampoco desmentida, de que la muerte ya se habría producido.

(La propia defensora de la menor embarazada se hizo eco de la misma, atribuyéndole un grado tal de verosimilitud que llevó a que la confirmara sólo a través de una conversación telefónica).

Es en estas nuevas condiciones que la entidad recurrente desiste del recurso extraordinario "en virtud de que la cuestión devino abstracta".

14. Este nuevo criterio (que invalida la decisión anterior de recurrir; y que llevaría seguramente al Tribunal a examinar otras posibilidades para suplir una defensa) se encuentra, según resulta del propio texto de su formulación (v. fs 552 y 553 y ss) absolutamente ligado al presupuesto de hecho sobre el que se afirma: el de la ocurrencia de la muerte de la persona por nacer.

Va de suyo que si ya hubiese muerto, no tendría sentido ‑al menos para ella‑ el proveer a su defensa.

Si viviese en cambio, el hacerlo sería no sólo indispensable sino también urgente, ante el estado de exposición absoluta en el que la sentencia la ha colocado.

15. El problema está en que las noticias sobre esa muerte, más allá de cualquier convicción subjetiva, son totalmente confusas.

El Tribunal desconoce qué ha sucedido realmente con la persona por nacer después de la sentencia.

Jurídicamente no existe elemento alguno sobre el que pueda afirmarse válidamente nada.

16. Simétricamente, corresponde destacar que el Tribunal también desconoce lo sucedido, después de la sentencia, con la menor grávida.

17. En esas condiciones entiendo que la cuestión planteada no puede ser resuelta con un desconocimiento así de la situación real y actual de las dos personas directamente afectadas.

Hecho y derecho no pueden desligarse sin detrimento de una juridicidad válida. 

Así las cosas (y toda vez que las normas de procedimiento están lógica y ontológicamente ligadas a la protección de los derechos) antes de decidir es indispensable saber qué ha ocurrido.

18. Por lo demás, y no me parece inútil recordarlo, tratándose de una causa de menores radicada ante esta S. Corte, no puede el Tribunal desentenderse de las obligaciones, aún asistenciales, que para los tribunales de justicia resultan de las normas del derecho internacional, nacionales y provinciales, sobre la materia (Conf arts.4 y 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos aprobada por ley 23.054; art. 2, 2da parte de la ley 23.849 aprobatoria de la Convención sobre los Derechos del Niño; arts. 1,3,6 de dicha Convención; 75 incs. 22 y 23 de la Constitución nacional; art. 12 de la Constitución provincial; arts. 3 inc. a, 8, 55 incs. b y c de la ley 26.061; arts. 63 y 70 del Código Civil).

Esta circunstancia obliga también a saber qué ha ocurrido como modo de poder ordenar nuestros propios actos.

19. Por todas estas consideraciones propongo, como medida para mejor proveer, convocar a primera audiencia por ante esta Suprema Corte a L. M. R. quien deberá concurrir en compañía de su madre, y a las señoras Asesoras de Menores, doctoras Laura Ozafrain de Ortiz y Griselda Margarita Gutiérrez, (arts. 15 Const. Prov.; 34 inc. 5, 36 incs. 2 y 4 C.P.C.C).

El señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Debiendo pronunciarme respecto de la presentación de fs. 526/533 (interposición de recurso extraordinario federal), seguida del desistimiento del mismo obrante a fs. 552, entiendo inoficiosa toda consideración. En efecto, la circunstancia de que el peticionante (cualquiera sea el rol invocado) haya declinado de su postulación exime de cualquier debate ulterior.

Adhiero en consecuencia al voto de la doctora Kogan y a los de los magistrados preopinantes que se expiden en análogo sentido.

Sin perjuicio de ello, se hace necesario poner de resalto que no se ha demorado "inexplicablemente" el tratamiento de la aludida petición. Contrariamente, existieron circunstancias determinantes que despejaron toda urgencia, a saber, el informe proveniente del Hospital General San Martín de fs. 534 y la manifestación efectuada por la Asesora de Incapaces de fs. 545. Paralelamente, debo recordar que en cada uno de los Acuerdos que celebrara este Tribunal luego de dictada la sentencia se dio particular tratamiento a la presentación en examen y a las demás incorporadas a la causa, sin arribarse hasta el presente a una solución, de todo lo cual dan cuenta las actas respectivas.

Así lo voto.

POR ELLO, por mayoría, se tiene presente el desistimiento efectuado, deviniendo inoficioso el tratamiento de las cuestiones planteadas a fs. 526/533.

Regístrese y notifíquese.
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