centro de informacioén judicial

Poder Judicial de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires

“PRO FAMILIA ASOCIACION CIVIL contra GCBA Y OTROS &bre IMPUGNACION
ACTOS ADMINISTRATIVOS”, Expte: EXP 31117 /0

/lldad Autbnoma de Buenos Aires, 5 de octubretde® 2

AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO:

1. Que HRGENICOLAS LAFFERRIERE YPEDROJAVIER MARIA ANDEREGGEN
en su caracter de “abogado del nifio” (designadostérminos del art. 27 inc. ¢ de la ley
26061) y de apoderado de la parte actorarRe-FAMILIA ASOCIACION CIVIL—
respectivamente, solicitan en forma conjunta quecconedida cautelar, con caracter
urgente y con habilitacion de dias y horas inhabit® ordene al GCBA abstenerse de
realizar cualquier acto o maniobra tendiente aagud vida a un nifio por nacer en la
Ciudad de Buenos Aires y en cuya defensa e interksectora ha promovido estas
actuaciones y en cuyo marco se ha designado €lBERRIERE

Fundan su pedido en la informacion que surgkasiediciones digitales de
los Diarios CARIN, INFOBAE Y PAGINA/12 del dia de la fecha, en tanto alli se informa que
la noche del 4 de octubre pasado, el Jefe de Gubdse la Ciudad, Ing. MURICIO MACRI,
habria manifestado publicamente que el préximoesase realizara el primer aborto legal
en la Ciudad de Buenos Aires.

Concretamente, sefialan (y acompafian la copieegapque en la primera
de esas publicaciones se lee: fHehna cena organizada anoche por Consenso
Republicano, que dirige el ex Presidente de La R{rg el jefe de Gobierno, Mauricio
Macri, respondié a una pregunta acerca de si ibaetar la flamante ley sobre el aborto no
punible de la Ciudad”.El funcionario habria deslizadd, “soy el jefe del vetp sin
pronunciarse especificamente y sin embargo, luagoid sorprendido al manifestat:€s
quiero contar que el proximo martes se hace el griaborto. Es una mujer de 32 afios en
un caso que paso por todas las instancias legalestacaron que inclusive otro siti@b,
revela que se trataria de una mujer victima deta tle personas.

Entienden que el inminente hecho amenaza ladedana persona por nacer
y ello habilita la procedencia de la medida saité.

Sostienen que concurren en el caso los regsligite habilitan el dictado de
medidas de tal naturaleza, por cuanto, por un kaldayuncio del Jefe de Gobierno ha sido
divulgado por diversos medios periodisticos corcipes referencias a las circunstancias
facticas de unamedida abortivg y, por otro, porquerio caben duddsde que“proceder
al aborto significa quitarle la vida al nifio por nar”.

Luego especifican quéa‘medida de suspender el acto abortista es laainic
gue permite asegurar la plena vigencia del dereaHa vida del nifio por nacer, ante la
amenaza concreta de que se vea privado de la widéomna definitiva y no se torne
ilusorio el derecho que con esta demanda se intergguardar” (el destacado esta en el
original). En ese sentido, explicaron que en eathsaciones se encuentra cuestionada la
validez de las resoluciones 1174/MSGBA/2007 y 18FX5BA/2012, en las cuales el Jefe
de Gobierno se fundaria para “practicar el abayteg ha anunciado.

Entienden que el derecho cuya proteccion cautetdaman &n relacion al
ser humano inocente es de caracter absoluto y ruitadpor ello ninguna clase de
excepcion por grave que pueda parecer, y por piolriconstitucionalmente que puedan
intervenir los jueces en violacion a la garantid dd. 29 de la Constitucion Nacional que
veda el ejercicio del poder de modo que se pongaesgo ‘la vida... de los argentinos’
gue no debe jamas quedar ‘a merced de gobiernagsopa alguna’™”.Ademas, sostienen
el deber de dar prioridad é&interés superior del nifio”y a evitar que se concrete un
procedimiento discriminatorio en razon de la edad.
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Concluyen que a la luz de lo actuado en el depézl y en virtud de la
facultad de los jueces de declarar de oficio laomstitucionalidad de las normas,
corresponde conceder la medida otorgada, e impedisu dictado, que se torne ilusoria la
proteccion del derecho cuya proteccidee ha buscado en la demanda’Asi,
concretamente solicitan quese ordene al Gobierno de la Ciudad que suspenaa |
anunciada realizacion de un aborto el préximo diartes 9 de octubre, y ordene se
informe al Tribunal en término perentorio las cirmgiancias del caso, remitiendo todos los
antecedentes e historia clinica, a cuyo fin saigé habiliten dias y horas inhabiles para
la tramitacion de esta cautelar...”.

2. Que la procedencia de las medidas cautelares enajatescansa sobre
dos presupuestos basicos: la verosimilitud delatberenvocado y el peligro de un dafio
irreparable en la demora (Camara de ApelacionesTC8gwla Il,in re “BanqueNationale
de Paris ¢/ GCBA s/amparo -Art. 14 CCABAEntencia del 21 de noviembre de 2000 y
sus citas).

Tales requisitos han sido recogidos por la ilesak aplicable, en lo esencial,
cuando en la regulacion general de las medidagleaes exige la existencia de un temor
fundado a quel derecho del actoique debe ser expresamente invocagdodiere sufrir un
perjuicio inminente o irreparable{conf. arts. 177 y 178 CCAyT).

En patrticular, el articulo 177 del codigo trdepeoceso local esas tipicas
exigencias: debe presentav&osimilituden el derecho, entendida como soporte juridico y
normativo razonable en la pretensidmpsligro en la demoraes decir, los riesgos que el
mantenimiento de la situacién contra la que se fdmedida implican tanto para los
derechos subjetivos del demandante como para ihilpteed de dictar una sentencia util y
oportuna, de forma que se eviten dafios irrevessiple tornen a ésta inocua.

Respecto del primero, la Corte Suprema ha sédigiae ‘tomo resulta de la
naturaleza de las medidas cautelares, ellas noeexie los magistrados el examen de la
certeza sobre la existencia del derecho pretendiohm sélo de su verosimilitud. Es mas, el
juicio de verdad en esta materia se encuentra evsiofn a la finalidad del instituto
cautelar, que no es otra que atender aquello queexaede el marco de lo hipotético,
dentro del cual, asimismo, se agota su virtualidgB8allos, 306:2060). Es decir, sélo es
necesaria ladpariencia de buen derechpélbonus fumus iuris

En efecto, en el andlisis de la procedencia da medida cautelar
intervienen otros elementos de juicio. Por ellogste tipo de procesos, una determinada
respuesta no debe entendexdertiori como sinénimo de la sentencia final. En términes d
la Corte Suprema, “la pretension que constituyebgto del proceso cautelar no depende
de un conocimiento exhaustivo y profundo de la neateontrovertida en el proceso
principal, sino de un analisis de mera probabilidadrca de la existencia del derecho
discutido. Ello es lo que permite que el juzgadoregpida sin necesidad de efectuar un
estudio acabado de las distintas circunstanciagapesan toda la relacion juridica. De lo
contrario, si estuviese obligado a extenderse @esideraciones al respecto, peligraria la
obligacion que pesa sobre €l de no prejuzgar, es de no emitir opinion o decision
anticipada —a favor de cualquiera de las partesbresta cuestion sometida a su
jurisdiccion” (Fallos 314:711 y 306:2060).

3. Que en primer término, ha de sefialarse que lami@son efectuada se
basa en la repercusion periodistica de supuestazaaiones del Jefe de Gobierno de la
Ciudad, sin que se hayan acompafiado o existantes mayores elementos de conviccién
0 precisiones respecto de los hechos en que sa farsblicitud del dictado de la medida
cautelar pretendida.

4.Que por medio de este proceso, se impugna el regtanoportunamente
dictado mediante la resolucién 1174/MSGC/2007 pogue se aprobd el “Procedimiento
para la atencion profesional frente a solicitudespdacticas de aborto no punibles —
articulo 86, incisos 1 y 2 del Cdodigo Penal—", ceyspension de efectos fue solicitada
cautelarmente al inicio del proceso. Tal pretensign desestimada por el suscripto a fs.
231/233, decision que fue confirmada por unanimigad la Sala 1 de la Camara de
Apelaciones del fuero el 29 de mayo de 2009.
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Aquella resolucién administrativa fue recienteteederogada por el actual
Ministro de Salud mediante la resolucion 1252/MSZBXI2, que aprobd en su lugar un
nuevo procedimiento para la atencion profesiongrdeticas de aborto no punibles en los
Hospitales del Subsector Publico de Salud contedaplan el articulo 86, incs. 1y 2 del
Caodigo Penal.

Dicho cambio normativo fue introducido en automo “denuncia de hecho
nuevo” por parte de la actora (ver fs. 507/510yacsustanciacion se encuentra en curso
(fs. 511). En su presentacion, la actora plante“gusustancial identidad existente entre
el régimen de la resolucion formalmente deroga@h gprobado por la nueva resolucion
dictada que deja subsistente el interés en la cbterde la declaracion de nulidad del
régimen de los denominados casos de abortos nblesiren los efectores de salud del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, méas alltaderma formal que lo introduce en
ese ambito y de la técnica legislativa empleada, trdarse de una misma situacion
juridica” (fs. 507 vta.).

Ahora bien, no puede soslayarse entonces quegehen de la resolucion
1252/MSGC/2012 se encuentra plenamente vigentepasd lo estuvo el de la resolucién
1174/GSB/2007 hasta el momento de su derogacion.

En este sentido, las presuntas declaracionededelde Gobierno que los
peticionantes citan como fundamento de su pretensiteren a “una mujer de 32 afios en
un casoque pasoO por todas las instancias legalegver fs. 514 vta.), solo podrian
razonablemente interpretarse —en caso de que \efeEnte existiesen— como
relacionadas con el cumplimiento de los recaudgalés y reglamentarios actualmente
vigentes en la Ciudad de Buenos Aires para lazaabn de dicha practica (art. 86, inc. 1°
y 2° del Cédigo Penal y resolucion 1252/MSGC/2012).

Es que, mas alla de la nulidad que los actogesiquen como pretension de
fondo en estas actuaciones y el resultado que femtida obtenga, lo cierto y concreto es
que el protocolo de actuacion administrativa aosedfectores de Salud dependientes del
Gobierno de la Ciudad se encuentra en pleno vaglarque debe agregarse que la solicitud
de suspension cautelar de los efectos de un regtargae, a criterio de la actora, guardaba
“sustancial identidad” con el actual, fue rechazenlambas instancias de este fuero.

Asi, si bien los peticionantes traen a coladanfacultades judiciales para
declarar la inconstitucionalidad de oficio de lasmas que consideren que vulneran
derechos amparados por la carta magna, no puealeddejecordarse que invariablemente
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justigia dNacion reitera que “H]declaracion
de inconstitucionalidad constituye la mas delicada las funciones susceptibles de
encomendarse a un tribunal de justicia, ya que igorh un acto de suma gravedad, o
ultima ratio del orden juridico, por lo que no debe recurriraeella, sino cuando una
estricta necesidad lo requieraConsejo Profesional de Ingenieria Agronémica ciMar
Carlos Alberto s/ejecucion, del 13/05/2008, enttehos otros). Lo que no se configura en
el caso a criterio del suscripto.

6. Que, en otro orden, no puede tampoco soslayarsetgug como se
presentarian los hechos alegados por los soliegafd pretension cautelar intentada se
enderezaria a cuestionar el ejercicio de una céaduar parte de una mujer adulta —el
protocolo vigente exige el consentimiento informadda posibilidad de revocarlo en
cualquier momento antes de la intervencion—, qudocme la normativa vigente y la
interpretacion que de ella ha formulado la Cortpr&ma de Justicia de la Nacion, no
resultaria prohibida.

Asi, con fundamento en lo dispuesto por el adid9 de la Constitucion
Nacional en cuanto dispone quarfgun habitante de la Nacidn sera obligado a hdcer
gue no manda la ley, ni privado de lo que ella nehfb€', la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion recientemente ha expresado en un casquigie se encuentre en las condiciones
descriptas en el articulo 86, inciso 2° del Codgnal de la Nacion Argentinand puede
ni debe verse obligada a solicitar una autorizacjadicial para interrumpir su embarazo,
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toda vez que la ley no lo manda, como tampoco poiedebe ser privada del derecho que
le asiste a la interrupcion del mismo ya que digps de estar prohibido, esta permitido y
no resulta puniblé (CSJN, en autosF., A. L. s/medida autosatisfactiyacausa F. 259.
XLVI, sentencia del 13 de marzo de 2012, considdwa@l del voto de los Dres.
LORENZETTI, FAYT, HIGHTON DENOLASCO, MAQUEDA Y ZAFFARONI).

En la misma oportunidad, la Corte puso de relgve la normano exige ni
la denuncia ni la prueba de la violacion como tamgpasu determinacion judicial para que
una nifia, adolescente o0 mujer pueda acceder at&rimpcion de un embarazo producto
de una violacion?”

En este sentido, tanto la interpretacion efelzuyzor la Corte Suprema de las
normas legales en cuestion, asi como los reglamaakiministrativos actualmente vigentes
en la Ciudad, e incluso los criterios generalesadeiacion emanados de la Asesoria
General Tutelar de la Ciudad (resolucion AGT 38/%2)enderezan de modo coincidente a
evitar la intervencion del Poder Judicial en eigie de situaciones.

Asi, es factible concluir que si —tal como larrag la maxima instancia
judicial de la Republica— no resulta necesariautrizacion judicial para llevar a cabo
este tipo de practicas en aquellos casos y comdisique la ley prevé, tampoco resultaria
—en tales situaciones— en principio procedenteusastionamiento judicial por parte de
terceros.

7. Que por las razones expuestas estimo que no sergraureunidos en el
caso los requisitos que el Codigo Contencioso Admativo y Tributario exige para el
dictado de la medida cautelar solicitada.

En mérito déo expuestoRESUELVO:
l. NO HACER LUGAR a la medida cautelar solicitada.

Il. Registrese, notifiquese al “abogado del nifio” y aa dctora
conjuntamente en el domicilio constituido del prnimmpor cédula por
Secretaria con caracter de urgente con habilitad@udias y horas
inhabiles. A tal fin, designase como oficial detigia ad hoc al
agente Clarence Enrique Gaston AbelddNI 32.322.718, legajo N°
1553

Guillermo Scheibler
Juez subrogante

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Athtnativo y Tributario N° 14 de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires


www.cij.gov.ar

