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Derecho A LaVida Aborto No Punible Excusas Absolutorias I nconstitucionalidad

JURISPRUDENCIA En laciudad de Cordoba alos veintiuno
dias del mes de mayo del afio dos mil trece, se relinen en audiencia publica los sefiores VVocales de la Excma. Camara de
Apelacionesen lo Civil y Comercial de TerceraNominacion Dres. Julio L. Fontaine, Guillermo E. Barrera Buteler y Beatriz
Mansilla de Mosguera con el objeto de dictar sentencia definitiva en estos autos caratulados. "PORTAL DE BELEN ASOCIACION
CIVIL C/ SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE CORDOBA-AMPARO-RECURSO DE APELACION-(EXPTE.
N°2301032/36)",venidos del Juzgado de PrimeraInstanciay 30° Nominacién Civil y Comercial, en virtud de los recursos de
apelacion interpuestos a s.897/930 por |os apoderados de la parte actora, Dres. R. M. A.y J. R. S.; afs. 862/871 por el apoderado de
la parte demandada, Dr. S. L. P. y afs. 886/895 por Asociacion Civil por el Derecho a Decidir, todos contrala Sentencia NUmero
doscientos cincuentay nueve de fecha veinticuatro de agosto de dos mil doce(fs.665/861).-  El Tribunal sientalas siguientes
cuestionesaresolver:  Primera: ¢Son procedentes |as apelaciones de la parte actora, de la demandaday del tercero coadyuvante?

Segunda: ¢Qué resolucion corresponde adoptar?  Conforme lo dispuesto previamente por €l Sr. Presidentey de acuerdo a sorteo
gue en este acto se realizalos sefiores V ocales emitiran sus votos en €l siguiente orden: Dres. Guillermo E. Barrera Buteler, Julio L.
Fontainey Beatriz Mansillade Mosquera- A LA PRIMERA CUESTION:  EL SENOR VOCAL DOCTOR GUILLERMOE.
BARRERA BUTELER DIJO:- 1. Laasociacion actora ha promovido accion de amparo contra ?amenaza inminente de muerte de
todas las personas por nacer de la Provincia de Cordoba? como consecuencia de la entrada en vigencia de la Resolucion del
Ministerio de Salud de esta Provincia N° 93 del 30 de marzo de 2012, que aprueba la ?Guia de Procedimiento parala atencién de
pacientes que soliciten précticas de aborto no punible, segln lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Cadigo Penal dela
Nacion?, que como anexo | integra dicho acto administrativo, por |o que piden se ordene ala demandada abstenerse de aplicar la
mencionada guia cuya declaracion de inconstitucionalidad reclaman. Luego, afs. 128, la amparista ampliala demanda reclamando
también la declaracion de inconstitucionalidad de los dos incisos del art. 86 del Cédigo Penal.-  Lacausa se ha sustanciado con la
participacion de la representacién del Estado, de la Asociacion Civil por el Derecho a Decidir ala que se le otorgd participacion en
caracter de tercero coadyuvante(fs. 189/196), del Ministerio Publico Fiscal (fs. 433/442) y de la Sra. Asesora Letrada del 9° Turno
(fs. 514/518), esta Ultima en gjercicio de la representacion promiscua de |os nifios por nacer que integran el conjunto indeterminado
de personas cuyo derecho avivir se pretende tutelar mediante la accién entablada en autos. A lavez, se han admitido las
presentaciones formuladas en calidad de Amicus Curiae por la Asociacion por los Derechos Civiles (fs. 284/297), € Prof. Dr. J. M.
V. junto a otras personas que invocan la condicion de docentes e investigadores de la universidad Nacional de Cérdobay miembros
de organizaciones sociales que trabajan por los derechos de las mujeres (443/451), laDra. P. F. como funcionaria del Ministerio de
Salud de laNacidn (fs. 520/525), la Asociacion Civil Pensamiento Penal (fs. 528/538), laAb. M. S. D. (fs.556/578), los |legisladores
provincialesD. B., B., P., F. y A. (fs. 580/612) y la asociacién Crisdlida Biblioteca Popular (fs. 635/640).- Lasentenciade
primerainstancia (665/861) ha acogido parcialmente la demanda, circunscribiendo la declaracion de inconstitucionalidad y la orden
de no aplicacion requeridas por la asociacion amparista, Gnicamente a art. 3.2.a) de la Guia en cuestion, en cuanto prevé como (inico
requisito para acceder a aborto en caso de violacién la declaracion jurada de la peticionante de dicha préacticay formula una
exhortacion alas autoridades provinciales para que establezcan un nuevo procedimiento tendiente a verificar adecuadamente, con
intervencion de un equipo interdisciplinario, que el nifio que se pretende abortar ha sido efectivamente concebido como
consecuenciade unaviolacion.-  Esa sentencia ha sido apelada, tanto por la asociacion amparista, cuanto por el Estado
demandado y por latercera coadyuvante. La primera se agravia por el rechazo de la accion de amparo en lo que serefiereala
inconstitucionalidad de los dos incisos del art. 86 del Cédigo Penal y de lainterpretacion que ha hecho la Corte Suprema de Justicia
delaNacion de los alcances del inciso 2° del citado art. 86 del C.Penal, como asi también por el rechazo de la accidn con respecto a
la parte de laresolucion ministerial que el tribunal a quo ha considerado vélida (art. 1 que establece el ambito de aplicacion, art. 2
sobre ?consideraciones generales? y punto 1 del art. 3 sobre procedimiento en caso de peligro paralavidaolasalud.-  El Estado
Provincial se agraviaen primer lugar porque el tribunal a quo ha desestimado su defensa de falta de legitimacion de la asociacién
demandante, dice que la sentencia vulnera el principio de congruencia, especialmente cuando en el punto 1V de su parte resolutiva
donde formulala ya mencionada exhortacion a las autoridades provincial es; también sostiene que la sentencia se apartade la
jurisprudencia sentada por la Corte Suprema de Justicia de laNacién en la causa ?F.A.L. § Medida autosatisfactiva?, que viola el
art. 19 C.N. y puede hacer incurrir en responsabilidad internacional ala Republica Argentina; también se agravia por e modo en que
han sido impuestas las costas.-  Latercera coadyuvante, por su parte, se agravia diciendo que la sentencia apelada es
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contradictoriay arbitrariay también cuestiona el modo en que han sido impuestaslas costas.- ~ También comparecen afs. 974/980
un conjunto de personas que no invocan ninguna condicién especial que las vincule con la causay exponen sus puntos de vistaen
calidad deamicuscuriae- 2. Lalegitimacion delaaccionante-  Dado que lo que se decida respecto del planteo de faltade
legitimacidn activa de la accionante podriatener lavirtualidad de definir el resultado del pleito sin necesidad de entrar a considerar
otras cuestiones, corresponde comenzar por este punto. El planteo es traido a esta sede por la representacion del Estado Provincia al
agraviarse porque fue desestimado en primerainstancia-  Pero no le asiste razén ala apelante en su cuestionamiento porque el
punto habia sido resuelto adecuadamente y con sdlidos argumentos juridicos por € juez de primerainstancia cuando encuadro el
caso Como un supuesto de representacion colectiva en los términos del art. 43, parrafo segundo, C.N. y del art. 53 de la Constitucion
delaProvincia.- Laverdad es que se tornan de dificultosa comprensién algunos argumentos de la demandada apel ante cuando,
refiriéndose a la asociacion actora dice que ?el Estatuto no |os habilita para representar personas ajenas a colectivo? (sic), sin aclarar
cuales serian a su criterio los limites de ese ?colectivo?; o cuando afirma que no pueden representar a un ?hipotético nasciturus, que
remarco, solo configura una hipétesis aresolver? y agrega luego que ?no hay a quien representar puesto que el art. 86 del C.P. y €l
reglamento dictado por la Provincia protegen ala victima de una violacién?, afiadiendo finalmente que ?ser victima de unaviolacién
no es un derecho colectivo sino un perjuicio individual? (sic).-  La apelante exhibe aqui alguna confusion que es necesario aclarar.
Por un lado, estamos en este caso frente a un amparo que se promueve en defensa de |os derechos de un grupo indeterminado de
personas. Se trata de personas que todavia no han nacido pero que, no por eso, son menos titulares de los derechos fundamentales
gue los que ya nacieron. Tanto es asi que el art. 2 de laLey 23.849 que aprobd la Convencién de los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1989 y goza de jerarquia constitucional en cuanto precisalas condiciones de vigencia de ese tratado para nuestro pais
(art. 75inc. 22 C.N.), losincluye expresamente en la categoria de 7nifios?y, por ende, les hace aplicable todo el régimen protector
de ese instrumento internacional. Por esa razén, de aqui en mas nos referiremos alos titulares del derecho que se pretende tutelar
mediante este amparo como los nifios por nacer.-  Pero ademés, |os planteos arriba transcriptos de la parte apelante revelan que o
bien desconoce la nocién de derecho colectivo o de incidencia colectiva o bien tiene sobre ella un concepto errado. Por eso es
conveniente recordar que, mientras el constitucionalismo clésico se habia ocupado Unicamente de los derechos individuales,
reconociendo un derecho Unicamente alli donde se identificaba un interés personal y directo de la persona que o invocaba, €l
constitucionalismo posmoderno o de tercera generacion ha reconocido una nueva categoria de derechos que se caracterizan por tener
como sujeto activo a un conjunto indeterminado de personas. Se trata de un interés juridico Unico que es compartido por un grupo de
personas, de maneratal que puede decirse que les pertenece atodos conjuntamente.-  En este sentido la Corte Suprema de Justicia
de laNacion hadicho que (...) lareforma constitucional de 1994 amplio el espectro de sujetos legitimados para accionar por lavia
del amparo, que tradicionalmente estaba limitada a aquellos que fueran titulares de un derecho subjetivo individual, pero esta
amplitud no se ha dado para defensa de cualquier derecho, sino solo con relacion a los mecanismos tendientes a proteger ciertos
derechos de incidencia colectiva? (CSIN, Fallos 330:3836).-  El nuevo régimen de legitimacion para el amparo colectivo hasido
regulado por €l art. 43 C.N. que prevé dos supuestos (el del Defensor del Pueblo y € que nos ocupa en esta causa de |a asociaciones)
que, como ha dicho la Corte Suprema Federal siguiendo a Calamandrei, pueden ser calificados como de legitimacién andmala o
extraordinaria, porque ?en estos casos se produce una disociacion entre |os sujetos | egitimados para demandar y |os sujetos titulares
delarelacion sustancial ? (C.S.J.N., Fallos 330:2800).-  En efecto, parael caso de acciones de amparo de ?derechos de incidencia
colectiva?, lanorma constitucional dispone que podrén interponerla, entre otros, ?as asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme alaley?y, si bien es cierto que laidea primigeniadel constituyente fue limitar lalegitimacion activaa
determinadas asociaciones que quedaran comprendidas en las condiciones fijadas por unaley especia que debiadictar €l Congreso
(véase Sagliés, Néstor, 2Amparo, hébeas data y habeas corpus en la reciente reforma constitucional ?, LL, 1994-D-1151; Barra,
Rodolfo, ?Laaccion de amparo en la Constitucion? LL 1994-D-1087), el tiempo transcurrido sin que se sancionara esa ley trgjo
COmMo consecuencia que se impusiera unainterpretacion jurisprudencial flexible sobre este punto, que admite legitimacion a
cualquier asociacién con las Unicas condiciones de encontrarse inscripta como personajuridica ante la autoridad competentey que la
defensa de los derechos por los que pretende accionar se encuentre contemplada entre sus fines estatutarios.-  Lajurisprudencia
ha considerado cumplida esa exigencia cuando se acredita que la asociacion tiene entre sus objetivos estatutarios la defensa de ese
tipo de derechos y ésta cuenta con personeriajuridicay las inscripciones requeridas por laley ordinaria paralas personas juridicas
de ese tipo. Con acierto dice Silvia Palacio de Caeiro que en estos casos la operacion |6gicarintel ectiva parajuzgar lalegitimacion de
una asociacion ?presenta un perfil tripartito, pues el perjuicio o dafio concreto en que se funde la pretensién intentada en la demanda
requerird demostrar el ensamble o enlace entre |os hechos, actos normas, medidas u omisiones atacadas, |0s derechos estatutarios o
fines de la asociacion autorizaday |as disposiciones que se dicen vulneradas? (Palacio de Caeiro, Silvia; ?Constitucion Nacional en
ladoctrina de la Corte Suprema de Justiciade laNacion?, LalLey, 2011, pag. 649).-  De estamanera, laausenciade ley
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reglamentaria no ha sido obstéculo para que la Corte Suprema admita la legitimacion activa de asociaciones en las causas

A sociacion Benghal ensis? en defensa del derecho ala salud de los afectados por € SIDA (C.S.J.N. Fallos 323:1339), en
?Asociacion Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina? (Fallos 320:690) y en ?Asociacion de Esclerosis Mlltiple de
Salta? (Fallos 326:4931) , entre muchos otros. No puedo dejar de mencionar que, entre estos leading cases, se cuenta precisamente
un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa promovida por la misma asociacion que acciona en estos autos, ala
gue se le reconoci6 legitimacion para actuar en defensa de un conjunto indeterminado de nifios por nacer (C.S.J.N., 5/3/2002; ?Portal
de Belén Asociacién Civil sin fines de lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accién Socia de laNacion s/ Amparo?, Fallos 325:292, Foro
de Cordoba N° 76, pag. 117).- Al relevar lajurisprudencia podemos verificar que los casos en que se ha negado legitimacion a
alguna asociacién han sido aquellos en los que, |0 que estd en juego, son intereses econdmicos o patrimoniaes divisibles de los
asociados (C.S.J.N.; Fallos 330:3836, Asoc. Generadores de Energia Eléctrica ¢/ E.N.?; Fallos 326:2998, ?Colegio de
Fonoaudiodlogos de Entre Rios ¢/ E.N.?; Fallos 326:3007 , ?Camara de Comercio, Ind. y Prod. de Resistenciac/ AFIP?).-  Por
tanto y més alla del precedente arriba citado de la causa ?Portal de Belén? resuelta por la Corte Suprema de la Nacién el 5 de marzo
de 2002, en el caso de autos es forzoso reconocer |egitimacion ala misma asociacion porque el derecho que se pretende tutelar es el
derecho alavidade un conjunto indeterminado de nifios por nacer y las constancias de fs. 1/8 acreditan suficientemente que Portal
de Belén posee personeria juridica otorgada mediante resol. 1392 del 21-7-1995 de la Direccion de Personas Juridicas del Ministerio
de Justicia de la Provincia, como asi también que, conforme la prevision del art. 2 de sus estatutos social es aprobados por la
autoridad competente, dicha asociacion tiene entre sus fines ?a defensa, proteccion, cuidado, preservacion y desarrollo del derecho
pleno alaviday € respeto ala dignidad de la persona humana desde € momento mismo de su concepcion??y ?promover y
defender el establecimiento de condiciones sociales que posibiliten y favorezcan la efectiva proteccion del derecho alavidadela
persona desde el momento de la concepcion y el goce del respeto a su dignidad intrinsecaalo largo desuvida?.-  El hecho de que
laaccion se dirija contra unalesion aun derecho con un objeto Unico e indivisible, como podria ser un acto de contaminacion del
ambiente, sino contrala amenaza de lesién a un conjunto de derechos individual es homogéneos que resultan afectados por una causa
factica comln no es obstéculo a reconocimiento de lalegitimacion que cuestiona la demandada porque, a partir de la doctrina
sentada por el voto mayoritario de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa ?Halabi, Ernesto ¢. Poder Ejecutivo
Nacional ? (C.S.J.N., 24/2/2009, , Fallos 332:111) se le imprimieron nuevos perfiles a este concepto juridico.- Ené
pronunciamiento antedicho, se ha asumido la conclusion de que en el concepto de derecho de incidencia colectivadel art. 43 C.N.
también quedan comprendidos agquellos supuestos en que nos hallamos frente a un grupo indeterminado de personas que esta
afectado por una misma causa en los derechos individual es de cada uno de ellos siempre que concurran los elementos tipificantes de
unaaccion de clase, lo que ocurre en el caso de autos porque hay homogeneidad entre |os derechos que se pretende proteger, ya que
setrata de latuteladel derecho alavida de los nifios por nacer de la provincia de Cordoba, 1o que importa una pluralidad relevante
de derechos individuales y divisibles que guardan homogeneidad.- Esa pluralidad de derechos individual es homogéneos (el
derecho avivir que tiene cada uno de esos nifios) se encuentra afectada por una causa factica comin, ya que ?ta como lo presentala
accionante en su demanda- todos esos derechos tienen frente a si |a amenaza de ser cercenados si se aplicalaresolucion ministeria
cuestionada y se procede alainterrupcion del embarazo a peticion de lamadre, con la sola condicion de que declare bajo juramento
que hasido violaday €l nifio ha sido concebido como consecuencia de ese delito del que fue victima o bien que se determine que
existeriesgo paralavidao lasalud delamadre-  Ademas, es claro que los derechos afectados exceden €l interés de cada parte
porque no aparece posible gercer en tiempo oportuno de maneraindividual y aislada las acciones por parte de los titulares del
derecho, maxime cuando se trata de casos en |os que es su propia representante legal quien pone en acto la amenaza latente y, por
tanto podriaresultar afectado €l acceso alajusticia; finalmente, latrascendencia social del derecho amenazado genera un fuerte
interés estatal en su proteccion, no solo para dar cumplimiento a mandatos constitucional es, sino también porque esta en juego €l
?interés superior del nifio? (Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3.1).-  Las razones expuestas conducen al rechazo del
primer agravio de lademandada apelante.- 3. Laconstitucionalidad e interpretacion de losincisos 1° y 2° del Cédigo Penal .-

L a asociacion amparista cuestiona, en sus agravios primero y segundo, que se haya rechazado la accion de amparo en lo que se
refiere alainconstitucionalidad de los dos incisos del art. 86 del Codigo Penal y de lainterpretacién que ha hecho la Corte Suprema
de Justicia de laNacién de los alcances del inciso 2° de dichanormaen el caso 7F.A.L. § Medida autosatisfactiva?.-  Pero, ni la
citada normapenal, ni lainterpretacion que ha hecho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre |os a cances de uno de sus
incisos, pueden configurar un acto lesivo en lostérminos del art. 43 C.N. y art. 1 delaLey 16.986. En efecto, siguiendo a Bidart
Campos podemos decir que el acto lesivo que habilita el amparo es cualquier ?hecho positivo o negativo?. (?Régimen legal y
jurisprudencial del amparo?, EDIAR, Buenos Aires, 1969, p. 227) y es evidente que, ni unanorma, ni su interpretacion
jurisprudencial, constituyen un hecho.- ~ Ademas, es claro que los incisos en cuestion del referido articulo del Codigo Penal no
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hacen otra cosa que establecer una excusa absolutoria para el delito de aborto, es decir que lanorma se limita a establ ecer
impedimentos parala punibilidad, es decir que define ciertos supuestos en los cuales el Estado préacticamente 2renuncia? a gjercer en
ellos el ius puniendi por consideraciones politicas, es decir: para cumplir finalidades que se consideran prevalecientes. Entonces, no
parece razonable pensar que de una norma que se limita a excluir, frente a determinadas circunstancias, la aplicacion de sancién
penal a quien cometa un aborto, ni de unainterpretacion jurisprudencial de esa norma ?acertada o no- se derive en formadirectae
inmediata una amenaza inminente a derecho alavida de |os nifios por nacer. Podré decirse que la desincriminacion de determinadas
conductas es susceptible de provocar que la practica de éstas se incremente pero, més alla de que esa afirmacién es controvertiday
no necesariamente correcta en todos |os casos, de alli a sostener que la desincriminacion misma constituye una amenazarea, grave e
inminente para el derecho tutelado por el tipo penal en cuestion, hay unadistanciagrande.-  Ni losincisos1y 2 del art. 86 del
Cadigo Penal, ni lainteligencia que le ha asignado a este Gltimo la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, constituyen un acto
lesivo de amenazainminente al derecho avivir del conjunto indeterminado de nifios por nacer en cuya tutela accionala asociacion
amparista. Por € contrario, €l escrito de demanda ha precisado correctamente afs. 115 de autos cual era €l acto lesivo contrael cual
estuvo dirigida originariamente la accion a decir: Ao0s actos lesivos del derecho alavida defendido por nuestra representada
consiste en la amenaza inminente de muerte de todas las personas por nacer de la Provincia de Cérdoba, a causa de lanorma
ministerial y guia que ordena, ala sola opcion de la gestante ? con el Unico requisito de realizar una declaracion jurada (punto 2.b de
laGuia)- proceder amatar asu hijo?.-  Estaclaro entonces que los actos lesivos contra los que va dirigidala accién lo constituyen
la concrecion de un nimero adn indeterminado de abortos que como consecuencia directa e inmediata de la aplicacion de la
resolucion ministerial en cuestion resulten susceptibles de efectivizarse. A estar alos términos de la demanda, ali si queda
configurado prima facie un acto lesivo susceptible de ser atacado por laviadel amparo. Pero no ocurre lo mismo con las normas del
Cadigo Penal que eximen de pena a quienes cometan los abortos en determinadas circunstancias, ni lainterpretacion mas flexible de
esas circunstancias por parte de lajurisprudencia de la Corte, porque no hay elementos de juicio que permitan sostener con cierto
grado de solidez que de alli se deriva en forma directa e inmediata una amenaza inminente alos derechos tutelados.-  En realidad,
laampliacion de demanda de fs. 128, en cuanto incorpora como objeto de la accidn la pretension de obtener una declaracion judicial
de inconstitucionalidad delos arts. 1y 2 del Codigo Penal y, desde la perspectiva que surge del segundo agravio de la amparista
apelante, unarevision de lainterpretacion que ha hecho la Corte Suprema de la Nacién de esas normas, importan una
desnaturalizacion de la accién intentada porque, mas que un amparo se transformaria en una accion declarativa de
inconstitucionalidad o ?peor aln- unavia para convertir a esta Camara en tribunal de apelacion de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la causa ?F.A.L. § Medida autosatisfactiva? donde la mayoria del Alto Tribunal se pronuncio
en abstracto por lavalidez constitucional de las excusas absol utorias contenidas en el art. 86 del Cédigo Penal y por una
interpretacion amplia de la contenida en el inciso segundo de dichanorma.-  Esevidente que, mas alade cudl sealaopinién que
los integrantes de esta Camara puedan tener sobre la compatibilidad de tal es excusas absolutorias con €l orden constitucional vigente
apartir de lareformade 1994, o pretendido por la parte actora excede ampliamente las atribuciones de este tribunal que -aunque la
Corte lo haya hecho- no puede emitir un pronunciamiento en abstracto sobre esos puntos y, mucho menos, revisando 1o que ha
resuelto sobre ellos el mas alto Tribunal delaNacion.-  Enrealidad la materia propia de esta accion de amparo debe quedar
circunscripta a acto lesivo descripto en la demanda original, esto es la amenaza que genera para | os derechos tutelados la resolucion
ministerial de esta Provincia que apruebala Guia parala préactica de abortos no puniblesy esta cuestion puede ser juzgada con total
independencia de lavalidez constitucional de las normas del Codigo Penal arriba mencionadas.- L os agravios primero y segundo
de la parte actora no pueden prosperar, entonces, no por |los fundamentos que ha dado el juez de primerainstancia, sino porque ese
aspecto de la pretension cuya desestimaci on se cuestiona no es susceptible de ser canalizado por laviadel amparo y ademés porque
lalegitimidad o ilegitimidad del acto lesivo puede ser juzgada sin necesidad de pronunciarse sobre aquélla.- 4. Laresolucion
ministerial.-  En lo que hace ala materia propia de este amparo, es decir con relacion ala amenaza inminente que la accionante
dice que generala Resolucién del Ministerio de Salud de esta Provincia N° 93 del 30 de marzo de 2012, que apruebala ?Guia de
Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten practicas de aborto no punible, segin lo establecido en el articulo 86
incisos 1° y 2° del Cadigo Penal de la Nacién?, confluyen tres apelaciones: Por un lado la de la asociacion amparista, que cuestiona
que el amparo haya sido acogido Unicamente con relacion al art. 3.2.8) y haya sido desestimado con respecto a resto de su articulado
y, por otro lado las de la demandaday tercera coadyuvante que cuestionan la admisién parcial del amparo y la exhortacién que
formula el juez de primerainstancia al Poder Ejecutivo. La demandada argumenta sus cuestionamientos atribuyendo ala sentencia
incongruencia, apartamiento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, violacion del art. 19 C.N. y que
puede hacer incurrir en responsabilidad internacional ala Republica Argentina. Latercera coadyuvante, por su parte, le atribuye ser
contradictoriay arbitraria- 4.1 Efectos del fallo de la Corte Supremade Justicia de laNacion en ?F.A.L. § Medida
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autosatisfactiva? sobre €l presente pronunciamiento.-  En primer lugar y teniendo en cuenta laindudable relacion que existe entre
la presente causay el yamencionado caso ?F.A.L. s/ Medida autosatisfactiva? considero necesario aclarar que, por las razones
expuestas en el punto 3, se haomitido abrir juicio sobre aquellas cuestiones respecto de las cuales se ha pronunciado en esa
resolucién la Corte Supremay que resultan gjenas ala materia propia de esta accién de amparo. Es decir, especificamente sobre la
compatibilidad entre el art. 86 del Cddigo Pena y las disposiciones de la Constitucion Nacional y los Tratados | nternacionales de
jerarquia constitucional que tutelan el derecho alavida desde la concepcion y sobre cudl es lainterpretacidn correcta del inciso 2° de
esearticulo.-  Sin embargo, debo sefialar que el voto mayoritario del Alto Tribunal no se halimitado alli a poner en gjercicio su
potestad jurisdiccional resolviendo en el caso concreto sometido a su decision aquellas cuestiones. Por el contrario, una vez agotada
su funcién jurisdiccional especifica conforme a art. 2 delaLey N° 27, manifiesta que considera ?oportuno y necesario ampliar los
términos de este pronunciamiento? en vista del Zimportante grado de desinformacion? reinante sobre el tema entre |os profesionales
de lasalud, dejando aclarado que su intervencion es alos efectos de esclarecer la confusion reinante?, o que llevaainterpretar que
el propio Tribunal reconoce que, en esta parte de su pronunciamiento (a partir del considerando N°18 del voto de lamayoria), no
esté propiamente gjerciendo la funcion jurisdiccional, es decir resolviendo en forma definitiva una controversia entre partes,
mediante una decision investida, entre otros caracteres, de la autoridad de la cosajuzgaday de la fuerza gjecutoria (véase Alsina,
Hugo; ?Tratado Tedrico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial?, Ediar, 1956, Tomo I,, pag. 32), sino més bien unafuncién
de divulgacion y esclarecimiento. En efecto, asi ocurre cuando formula ciertos recordatorios (consid. 20) y advertencias (consid.
22),cuando enuncia ciertas pautas de interpretacion (consid. 21y 23), fijareglas de procedimiento (consid. 24 a 28) y finalmente
formula una exhortacion a las autoridades nacionales, provincialesy municipalesy alos Poderes judiciales Nacional, provinciaesy
delaCiudad de Buenos Aires.-  Eshbien sabido que los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién son vinculantes en la
causa en la que han sido dictados y obligan alas partesy alos tribunales inferiores intervinientes, lo que implica ademas todo o
conducente para hacerlos efectivos (C.S.J.N., Fallos 189:292); pero no es posible sostener que en nuestro sistema juridico esos fallos
sean vinculantes paralos demas tribunal es en otros casos, aunque sean andlogos, porque no existe ninguna norma, ni en la
Constitucion Nacional (desde que quedé derogada la reforma de 1949), ni en ningunaley, que establezca el sistema del stare decisis
del Derecho Anglosgjon.-  Es mas, la misma Corte Suprema ha dicho que Aafacultad de interpretacion de los jueces y tribunales
inferiores, no tiene més limitacion que la que resulta de su propia condicién de magistrados, y en tal concepto pueden y deben poner
en gercicio todas sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica o de otro orden, parainterpretar laley, si lajurisprudencia
violenta sus propias convicciones? (C.S.J.N., ?Ferrocarril del Sud ¢/ Pedro U. Draquey Cia.? Fallos 131:109; en igual sentido Fallos
253:206; 255:187 y 263:255). Muy especialmente ha sostenido la Corte que sus fallos carecen de fuerza vinculante paralos
tribunales locales en materia de Derecho Publico local ( Fallos 304:1459). Es verdad también que en otras muchas ocasiones la
Corte Suprema ha hecho referenciaa un ?deber moral? (C.S.J.N., Fallos 25:368) de los jueces inferiores de conformar sus decisiones
alas que ella ha adoptado en casos andlogos, salvo que hubiese motivos valederos para apartarse y que también ha hablado de un
2deber ingtitucional? (C.S.J.N., Fallos 212:59; Fallos 212:160) en el mismo sentido.-  En consecuencia, teniendo en cuenta por un
lado el caracter no rigurosamente jurisdicciona que en mi opinion tiene la parte exhortativa de la sentencia de la Corte Supremay
que, por otra parte, en nuestro pais no rige el sistema de jurisprudencia vinculante sino, en todo caso, €l del ?sometimiento
condicionado como deber moral o institucional ? (véase Sagués, Néstor; ?Derecho Procesal Constitucional?, Astrea, 1992, Tomo 1,
pag. 193y sgtes.), anticipo que mi voto no se va gjustar alas indicaciones que hadado € Alto Tribunal en su exhortacién final .-

En mi opinion es legitimo y valido que esta camara se aparte, como o propongo, de los lineamientos dados por la Corte Nacional,
entre otras cosas porque la postura que propicio se funda en la necesidad de tener en cuenta las normas de Derecho Publico local
(constitucionales y legales) que el Maximo Tribunal Nacional no pudo tener en cuenta a realizar su exhortacion genérica atodas las
autoridades nacionales, provincialesy municipales. Ello implica, indudablemente, que el apartamiento se funda en razones no
examinadas ni resueltas por la Corte Nacional en el precedente ?F.A.L.? (C.S.J.N., 26/10/89, ED, 136-453, con nota de Bidart
Campos. ?Laautoridad del derecho judicia de la Corte Suprema?), que se vinculan con el @mbito de |os poderes conservados por el
Estado Provincial y que hacen a su autonomiainstitucional y politica (arts. 5, 122, 122 y cc. C.N.).- 4.2 El caso de autos
constituye un conflicto de derechos entre dos personas.-  Para comenzar el abordaje de la cuestion de fondo que se debate en autos
es hecesario precisar que esta fuera de toda duda que nos encontramos ante un conflicto de derechos entre dos personas. Por un lado
tenemos a una persona concebiday no nacida, que desde un punto de vista estrictamente técnico-juridico es un ?nifio?, en virtud de
lo dispuesto en la declaraci6n interpretativa contenida en el art. 2 de laLey 23.849 que aprobd la Convencidn de los Derechos del
Nifio del 20 de noviembre de 1989, norma ésta que goza de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.). Por otro lado tenemos a su
madre cuya salud se encontraria en riesgo o que manifiesta haber sido victima de una violacion en virtud de la cual concibi6 aese
nifio.-  Pero enfocar |la cuestion desde la perspectiva de un conflicto entre los derechos de un nifio y su madre, es decir entre dos
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personas humanas concretas de carne y hueso, trae sin lugar a dudas fuertes consecuencias. En efecto, Ernesto Garzén Valdés nos
dice, en este sentido, que ?el concepto de dignidad humana tiene un carécter adscriptivo y no descriptivo? (Garzén Valdés, Ernesto,
?¢:Cuél eslarelevanciamoral del concepto de dignidad humana??), de manera que laverdad de la afirmacion de que un ser
determinado pertenece ala especie humana, arrastra conceptual mente consigo la adscripcion de dignidad, de formatal que seria
contradictorio decir que ese ser es humano pero carece de dignidad. Por eso demuestra este autor que ?la deshumanizacion es el
mejor medio inmunizante contra toda posible acusacion de violacion de la dignidad humana: no puede violarse ninguna dignidad de
seres que no son personas?. Cada vez que se ha procurado justificar una afrenta grave contra la dignidad humana, €l argumento del
agresor ha sido negarle humanidad alavictima; asi se justifico en la antigua Roma latortura a los esclavos; por igual razén Juan
Ginés de Sepllveda degradaba a | os indigenas americanos a la categoria de ssmios y David Hume comparaba a | os africanos con los
loros; de lamismamanera el nazismo utilizé la expresion "Unmensch” ("no-humano™) paradesignar alos judiosy ?justificar? su
exterminio. Pero el ordenamiento juridico argentino, lgjos de incurrir en tremenda atrocidad con los nifios por nacer, les ha
reconocido su condicion de personas, portadoras de dignidad humanay de los derechos que le son inherentes;-  1°) El articulo 75
inciso 23 C.N. impone a Congreso la obligacion de establecer ?un régimen de seguridad social especia eintegral en proteccion del
nifio en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta lafinalizacion del periodo de ensefianza elemental...? y, aunque la
redaccion no es del todo feliz, el texto no dejalugar a dudas que parala Constitucion Argenting, durante el embarazo hay dos
personas dignas de proteccion especia: € nifioy lamadre.-  2°) La Convencion sobre los Derechos del Nifio, con jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.) establece en su preambulo que 7€l nifio, por su falta de madurez fisicay mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento?.-  3°) Laya
mencionada declaracion interpretativa que contiene el art. 2 de laley 23.849, aprobatoria de la Convencion sobre [os Derechos del
Nifio, dispone que parala Republica Argentinael art. 1 de esa Convencién es interpretada en el sentido de que ?se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcién y hastalos 18 afiosde edad?.-  Estadisposicion, si bien contenida en una
ley, también integra el ?bloque de constitucionalidad?, ya que los documentosy tratados a que se refiere el articulo 75 inciso 22 C.N.
tienen jerarquia constitucional ?en las condiciones de su vigencia?, es decir, en las condiciones en que ellos rigen para nuestro pais.-
En el fallo dictado en el caso ?F.A.L.?|a Corte ha sefial ado lacdnicamente que esa norma ?no constituye una reserva? porque la
Argentina ?respecto del art. 1 selimité aplasmar una declaracién interpretativa?, pero haomitido sefialar si ello importa diversidad
de efectosjuridicosy, en su caso, cuales serian los efectos de las ?reservas? y cudles los de las ?declaraciones interpretativas?. Me
permito destacar como el voto mayoritario de la Corte Suprema, que en gran parte de sus fundamentos acoge y reproduce como
propios muchos de los argumentos del planteo recursivo de la Defensora General de la Nacion que asumié larepresentacion de la
nifia que fueravictimade laviolacion, en lo que hace alainterpretacion de los alcances juridicos del art. 2 delaley 23.849 sefial 6
?al igual que lafuncionariarecurrente- que lainterpretacion del art. 1 de la Convencion no es una reserva sino una declaracion
interpretativa, pero no reprodujo la conclusion que la funcionaria pretendio derivar de esa distincion, a decir que por eso esa norma
no tiene jerarquia constitucional ni efecto juridico alguno.-  El voto mayoritario de la Corte ha querido ?deliberadamente a mi
entender- guardar distancia de la erronea argumentacion de la Defensoria General de laNaciény por eso ha omitido toda referencia
expresa con respecto a las consecuencias que se derivan del carécter de ?reserva? o de ?declaracion interpretativa? que se le asigne a
la norma que nos ocupa.- Por eso, ante el silencio que en este punto guarda el Alto Tribunal, esforzoso que la cdmara haga su
propiainterpretacion de la cuestion. Para ello debemos partir de lanormadel art. 2.d) de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, que dispone textual mente que ?se entiende por reserva una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un Tratado o a adherirse aél, con el objeto de excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del Tratado en su aplicacion aese Estado?.-  Manuel Diez de Velasco ha
destacado el caracter no formalista del concepto de reserva que adopta la Convencién de Vienay dice que Aa definicion adquiere asi
un caracter amplio, comprendiendo no sélo las reservas que excluyen la aplicacion de clausulas, sino también las [lamadas
declaraciones interpretativas siempre que éstas, a precisar €l alcance y exacto contenido que tales disposiciones tienen para el
Estado autor de las mismas, restrinjan el alcance de tal aplicacion, modificando los efectos juridicos de ciertas disposiciones? (Diez
de Velasco, Manuel; ?Instituciones de Derecho Internacional Publico?, Tecnos, Madrid, 1999, 122 edicion, pag. 144).-  Entonces,
facilmente podemos verificar que la declaracién interpretativa que nos ocupa le da una precision indubitable al momento inicial de
tutela de los derechos del nifio e incide sobre los efectos juridicos del articulo 1° de ese Tratado. Si admitimos que, teniendo en
cuenta el texto del preambulo de la Convencién, sus clausulas protegen por igual alos nifios nacidosy alos por nacer, podemos
concluir que la declaracién interpretativa de que se trata es superflua, porque no modificalos compromisos asumidos por la Nacién
yaque del conjunto de la Convencidn se desprende que ésta tutela como nifio atodo ser humano desde su concepcion y hastalos
dieciocho afios. Ahora bien, si desconociéramos efectos juridicos a las manifestaciones que se hacen en el preambulo de la
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Convencion, no puede dudarse que esta declaracion unilateral del Estado Argentino, que tiene la virtualidad de no tolerar
interpretaciones que sostengan que antes del nacimiento no hay un nifio, amplia los compromisos asumidos por el Estado,
extendiendo sututela.-  En definitiva, no parece haber mas que una opcion entre dos aternativas. o bien entendemos que la
Convencion de los Derechos del Nifio por si mismay en virtud del contenido de su preambulo incluye bajo su tutela alos nifios por
nacer, como regla obligatoria para todos |os paises signatarios o, de |o contrario, debemos entender que ello es asi sblo parala
Republica Argentina que, con su declaracion interpretativa ha modificado para si |os efectos y alcances de |os compromisos
asumidos, con el asentimiento de la Comunidad Internacional.-  Por otrapartey en lo que hace alos efectos de |a declaracion
interpretativa en cuanto al Derecho Constitucional interno, €l hecho de que la Ley N° 23.849 haya sido sancionada, promulgaday
publicada en 1990, es decir antes de que tuvieran lugar |as deliberaciones de la Convencién Constituyente de 1994, que dispuso
darles jerarquia constitucional a sus disposiciones, refuerza claramente laidea de que estuvo en lavoluntad del constituyente
otorgarle esajerarquia normativa a la declaracion segiin lacual a partir de la concepcidn ya hay un nifio, titular de todos los derechos
gue se mencionan en el pacto constitucionalizado y de todos |os demaés que se reconocen a todo hombre por los demas tratados 'y por
la propia Constitucion Nacional como inherentes ala dignidad natural de lapersonahumana-  49Enlamismajerarquia
normativa se ubica el articulo 4° de la Convencion Americana de Derechos Humanos seguin el cual ?toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por laley y, en general, a partir del momento de la concepcion...?.-  Ademas
de las normas de jerarquia constitucional mencionadas, |a jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hareconocido
en formareiteradala condicion de persona humanadel nifio por nacer. Asi en ?T.S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires &/
Amparo? (C.S.JN., 11/1/2001, Fallos T.324, pég. 5), en ?El Portal de Belén Asociacion Civil ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social
delaNacion ? Amparo? (C.S.JN.; 5/3/2002; Fallos T. 325, pag. 292) y luego, con la actual composicion del Alto Tribunal en
?Sanchez, Elvira Bertac/ Ministerio de Justiciay Ders. Humanos de laNacion? (C.S.J.N., 22/5/07, Fallos T. 330, pag. 2304), donde
se le reconoci6 ala actora, que ya habia percibido laindemnizacién prevista por laLey 24.411 por €l fallecimiento de su hijacomo
consecuencia del accionar de las fuerzas armadas en el periodo 1974/1983, el derecho a percibir también laindemnizacién por €l
fallecimiento de su nieto no nacido. Mas alla de |os diversos argumentos en que se fundan los votos de los Dres. Lorenzetti, Fayt,
Petracchi, Maqueday Argibay, por una partey los de los Dres. Highton de Nolasco y Zaffaroni, por la otra, todos ellos coinciden en
la procedencia de laindemnizacion que reclamabala Sra. S., o que implica reconocer que su nieto no nacido era una ?persona
fallecida como consecuencia del accionar de las fuerzas armadas? y que quitarle lavidafue un acto ilicito.- Enel caso ?F.A.L.?la
Corte Suprema no ha contradicho aquel principio, no ha negado la condicién de persona portadora de dignidad humana del nifio por
nacer, ni que seatitular de derechos tutelados por el orden constitucional, sino que €l esfuerzo se encaminaa buscar el modo de
armonizarlo con otros principios constitucionalesy con los derechos de la madre. El voto mayoritario reconoce expresamente la
condicién de sujeto de derecho del nasciturusy que el Estado debe darle proteccion normativa, pero sostiene, refiriéndose al Pacto
de San José de Costa Rica, que ?la Convencion no quiso establecer una proteccion absoluta del derecho alavida de éste? (consid.
10). En los votos de la Dra. Argibay y del Dr. Petracchi se alude reiteradamente al caso como ?un severo conflicto de intereses?y a
lanecesidad de considerar, no solo ?el derecho alavida de la persona por nacer? sino también ?al otro extremo del conflicto?
(consid.13 del voto de Argibay y consid.9 del voto de Petracchi). Es claro entonces que, pese aalgunacitaen el considerando 5 del
voto mayoritario, que se hace del fallo de la Corte norteamericana en ?Roe vs. Wade? (410 U.S. 113; 1973), €l pronunciamiento de
la Corte Argentina adopta una postura muy distinta con relacion a reconocimiento de la humanidad del nifio por nacer.-  El
hecho de que, salvo algunas posturas de algunos de los amici curiae, €l debate de autos esté planteado en los términos de un
conflicto de derechos y no desde el desconocimiento de la condicién humana del nifio por nacer, saca ala cuestion de lo que
Laurence H. Tribe denominé ?colisién entre absolutos? (?Abortion. The clash of absolutes?, W.W. Norton & Co., New

Y ork-London. 1992, cit. por Bianchi, Alberto B., ?En contra del aborto?, Ed. Abaco de R. Depalma. Pag. 45).- 4.3 Normas de
Derecho Publico de la Provincia de Cérdoba que se refieren ala cuestion en debate.-  Muchas constituciones provinciales han
incorporado en sus textos un reconocimiento expreso de |os derechos de |os nifios por nacer. Asi las de Buenos Aires (art. 12),
Catamarca (art. 65), Chaco (art. 15), Chubut (art. 18), Entre Rios (art. 16), Formosa (art. 5), Jujuy(art. 19), Rio Negro (art. 59, Salta
(art. 10), San Juan (art. 4), San Luis (art. 13), Santiago del Estero (art. 16), Tierradel Fuego (art. 14) y Tucuman (Preambulo y arts.
40y 146).- LaProvinciade Cérdobalo ha hecho en su art. 4 que declara ?inviolable? a ?la vida desde su concepcion? e impone
como deber especia de los poderes publicos ?su respeto y proteccion?, en el art. 19 que reconoce atodas las personas el derecho ?a
lavida desde la concepcion?y en el art. 59 que, a fijar las bases constitucionales de las politicas especia es en materia de salud,
dispone que ?el sistema de salud ? incluye el control de los riesgos biologicos, sociales y ambientales de todas |as personas, desde su
concepcion?.-  Ahorabien, es sabido que el poder constituyente de las provincias argentinas encuentra limites, no solo en los
requerimientos de la natural eza humana (dimension antropolégica) y en larealidad socia y cultural de su comunidad, sino también

| Page7/15 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/derecho-a-la-vida-aborto-no-punible-excusas-absolutorias-inconstitucionalidad/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Thu May 28 6:46:46 2026 / +0000 GMT

en normas de derecho positivo de la Constitucion Nacional alas que deben adecuarse (art. 5 C.N.) porque tienen supremacia sobre
los ordenamientos juridicos provinciales (art. 31 C.N.).-  De dichas normas se desprende que, mientras en materia de formade
gobierno, la exigencia de la Constitucion Federal esté conformada por pautas generales y amplias, que dejan un margen importante
dentro del cual cada provincia puede ensayar su propio disefio institucional y de ninguna manera exigen que las instituciones
provinciales sean idénticas a las de la Constitucion Nacional, en materia de principios, derechosy garantias es evidente que la
Constitucion Federal avanza mucho més, porque no se limita a fijar un marco general, sino que regulalos contenidos. Asi €l
preambul o, los articulos de la primera parte de la Constitucién Nacional y los tratados internacionales con jerarquia constitucional
conforman un conjunto normativo con vigencia directa e inmediata en todo el territorio de la Nacion, con total prescindenciadelo
gue dispongan al respecto las constituciones locales y, ademés, dotado de la supremacia que le confiere el art. 31 C.N. sobre
cualquier normaprovincia.-  Pero Joaquin V. Gonzélez, refiriéndose a las declaraciones, derechosy garantias de las
constituciones provinciales, entiende que la Constitucion Nacional ?no exige, ni puede exigir que sean idénticas? Porque la
constitucién de una provincia es un codigo que condensa, ordenay da fuerzaimperativa atodo el derecho natural que la comunidad
social posee paragobernarse, atoda la suma originaria de soberania inherente, no cedida paralos propdsitos més ampliosy extensos
de fundar la Nacion. Luego, dentro del molde juridico del codigo de derechosy poderes de ésta, cabe la més grande variedad, toda la
que pueda nacer de ladiversidad de caracteres fisicos, sociales e historicos de cada region o provincia o de sus particulares anhelos o
aptitudes colectivos? y agrega que con su originalidad y diversidad en materia de declaraciones, derechosy garantias las
constituciones provinciales ?concurren a desarrollo, vigor y perfeccionamiento de lavida naciona y reflgjan susinfluencias sobre el
progreso del derecho publico de la Nacion entera? (Gonzélez, Joaquin V.; ?Manual de la Constitucién Argentina? en ?Obras
Completas?, Univ. Nac. de La Plata, Bs. As., 1935, Vol. Il1, pag. 574).-  El pensamiento de Arturo M. Bas se aproxima al del
Maestro riojano cuando reconoce que ?as conveniencias o particul aridades de cada provincia pueden reclamar reconocimiento de
derechosy garantias especiales, no incluidos en el Estatuto nacional, y que concordantes con el mismo, no pueden siquiera ser
conceptuados como consecuencia de los que el Ultimo establece. Ellos deben ser lamateria del capitulo preliminar o la portada de las
constituciones de provincia? (Bas, Arturo M., ?El Derecho Federal Argentino ? Nacion y Provincias?, Valerio Abeledo Editor,
Bs.As. 1927, pag. 70).-  En genera podemos decir que las provincias no pueden desconocer, ni limitar de ninguna maneralos
derechos 'y garantias reconocidos por la Constitucién Nacional, pero si estéd dentro de sus atribuciones ampliar el ambito de
proteccion, por lo que la cuestion se resuelve mediante la aplicacion del principio ?pro homine? que, en caso de divergencia entre
normas otorga siempre prioridad a aquella que otorga una tutela mas amplia a la persona humana, de maneratal que si una
constitucién de provincia reconoce cualquier derecho con mayor amplitud que la Constitucion Nacional, prevaleceralanormalocal,
salvo que ésta haya sido dictada invadiendo €l constituyente local €l ambito de poderes delegados en el Gobierno Federal, caso en
gue lanorma provincial, aungque otorgue mayor proteccién ala persona, serainconstitucional; es el caso del art. 58 de la
Constitucion de Cérdoba (C.S.J.N., 19/3/02 en ?Banco del Suquia S.A. ¢/ Tomassini ? P.V.E.?, Foro de Cérdoba N°75, pag. 101).-
Ahorabien, si juzgamos desde este punto de vista alas disposiciones de los arts. 4 y 19 inc. 1° de la Constitucion de Cérdoba, lejos
de hallarse algunaincompatibilidad o contradiccion entre las normas constitucionales locales y las del bloque de constitucionalidad
federal, que han sido analizadas en €l punto 4.2 precedente, podemos apreciar que hay una armonia total. Sin embargo, no podemos
dejar de advertir en las normas locales un énfasis mayor en el deber de los érganos estatal es de respetar y proteger €l derecho ala
vida de los nifios por nacer y muy especialmente en materiade politicasdesalud.-  En efecto, hemos visto que del art. 75 inc. 23
C.N. se desprende ?y asi |0 hareconocido reiteradamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion incluso en el mismo caso
?F.A.L.?- el reconocimiento de la condicién de persona humana del nifio por nacer y ello esta en armonia con las previsiones de
otras normas de jerarquia constitucional, como el art. 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y muy especialmente la
Convencion sobre los Derechos del Nifio cuyas disposiciones ?como hemos visto- sea por la manifestacion que contiene en su
preambul o sobre la necesidad de brindar ?proteccion y cuidado especiales? alos nifios 2tanto antes como después del nacimiento?,
sea en virtud de la declaracion interpretativa (con iguales al cances que una reserva segiin el art. 2.d) de la Convencién de Viena),
resultan aplicables en tutela de los derechos de los nifios por nacer, a menos paranuestro pais.- Lo dicho nos llevaa concluir que
losarts. 4, 19y 59 de la Constitucién de la Provincia de Cordoba pasan sobradamente con éxito el control de constitucionalidad y
convencionalidad, porque resultan arménicas con el sistema normativo de proteccién de |los derechos fundamentales del hombre,
tanto anivel de la Constitucién Nacional, como de los tratados con jerarquia constitucional. Ademas, el mayor énfasisen la
proteccion de los derechos del nifio por nacer que se percibe en las normas locales tiene plena validez en virtud del principio pro
homine.-  En este mismo sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de M éxico cuando rechazé la
accion de inconstitucionalidad intentada por un grupo de legisladores del Estado de San Luis Potosi en contradel art. 16 dela
Constitucion estadual que, en términos semejantes alos de las normas citadas de |a Constitucién cordobesa, dispone que ?respetay
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protege? la vida humana ?desde el momento de su inicio en la concepcion? (S.C.J.N. México, Accion de | nconstitucionalidad
n°62/2009, Resolucion de fecha 29/09/2011 ?expte. 62/2009- http://www.scjn.gob.mx/Paginas/Inicio.aspx y/o
http://www2.scjn.gob.mx/red2/ expedientes/) . Cabe sefialar laimportancia que tiene como precedente el fallo citado, por provenir
del maximo tribunal nacional de un pais que, como el nuestro, es parte de la Convencion Americana de Derechos Humanosyy,
también como el nuestro, ha adoptado la forma de estado federal.-  Entre los fundamentos de |os votos que conforman la mayoria
sedice ali que esanorma de la Constitucién local ?es constitucional porque el hecho de que la Constitucion Federal no precise
desde qué momento inicialavida, no significaimpedimento alguno para el legislador local de definirlo en los términos en que lo
hace en uso de su libertad de autodeterminacién y sujeto a debido respeto al nlcleo esencial de este derecho que comprende ala
vida humana en toda su extension? y agrega luego que ?esta norma declarativa se apega a la Constitucion General de laRepublicay
alos diversos tratados suscritos por e Estado Mexicano, que como ya ha quedado analizado con anterioridad, consagran el derecho
alaviday laprotegen desde el momento mismo de la concepciéon? (Voto del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano).-  Otro
de los votos que conforman la mayoria se hace cargo de la diversidad de regulaciones que pueden surgir entre las entidades
federativas, pero las explicadiciendo que 7l as caracteristicas entre las diversas regiones que conforman la Federacion distan entre si,
por aspectos que van desde su grado de desarrollo, recursos humanos o financieros, hasta la misma pluralidad cultural, que en cada
entidad se conforma con personas de diversos origenesy credos, costumbres, maneras de vivir, actuar y de pensar? y por eso
concluye que ?no debe temerse a esa diferenciacion, pues la extension o amplitud se da en el marco de la Constitucion Federa y
Tratados I nternacionales, por lo cual, los principios constitucionales y la universalidad de los derechos humanos se encuentran
garantizados? (Voto del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo).-  Asumida entonces la validez de las citadas normas
constitucionales locales de esta Provincia de Cérdoba, es forzoso concluir también en lavalidez de laLey Provincial N° 6222 sobre
Salud Plblica, que en su art. 5 inc. b) les impone a todas ?as personas que gjercen las profesiones y actividades afines ala salud? la
obligacion de ?respetar el derecho del paciente alavidafisicay espiritual desde la concepcidn?y, en consecuenciales prohibe en el
art. 7 inc. d) ?practicar, colaborar, propiciar o inducir lainterrupcion de la gestacion por cualquier procedimiento?. Estas normas
legales se muestran claramente como una reglamentacion razonable, casi diria necesaria, de aquellos principios constitucionalesy,
por tanto, su compatibilidad con la norma 2también véida- de la Constitucion local ratificasu plenavalidez juridica- 4.4
Atribuciones del Gobierno Federal y de laProvinciaen lamateriaque nosocupa.- A primeravista podria pensarse que existe
incompatibilidad total y absoluta entre las previsiones del art. 86 del Codigo Penal y las normas constitucionalesy legales de la
Provincia de Cérdoba que protegen alos nifios por nacer. Esa es laidea que subyace, tanto en laintegralidad del planteo dela
asociacién amparista, cuanto en los de lademandadayy tercera coadyuvante.-  Pero en realidad no es asi, si nos atenemos al
sistema de reparto de potestades de nuestro régimen federal que pivota sobre el art. 121 C.N. y laampliamente generalizada
concepcion del federalismo como sistema que permite conciliar launién y ladiversidad preservandol as simultaneamente (sobre esta
concepcion véase Herndndez, Antonio M., ?Federalismo y constitucionalismo provincial?, Abeledo Perrot, 2009, pag. 8).- En
efecto, por € art. 75inc. 12 C.N., las provincias han delegado en el Gobierno Federal |a potestad de dictar los codigos de fondo. En
lo que aqui nos interesa, €l legislador federal ha reconocido siempre la personalidad juridicay los derechos de |os nifios por nacer
(arts. 63, 70y cc. C.Civil), aunque por razones précticas haya condicionado a su nacimiento con vida la adquisicién de algunos
derechos patrimonial (jamas |os derechos fundamental es que son reconocidos por la Constitucién); también hatipificado como
delito el atentado contralavidadel nifio por nacer (arts.85/88 C. Penal), previendo que cuando concurran determinadas
circunstancias de hecho (incisos 1° y 2° del art. 86 del C.Penal) el aborto no es punible. Se trata de excusas absolutorias o
impedimentos para la punibilidad de determinadas conductas en circunstancias en las cuales el Estado practicamente renuncia? a
gjercer en ellas €l ius puniendi por consideraciones politicas, es decir: para cumplir finalidades que se consideran preval ecientes.-

Si el Congreso de la Nacién tiene potestades delegadas para legislar en materia penal, sdlo é puede determinar cudndo una conducta
es merecedora de sancién penal y cuéndo no 1o es. Ahora bien, el hecho de que €l legislador penal haya eximido de penaa
determinada conducta no necesariamente la transforma a ésta en una conducta licitay, menos aln, en un derecho exigible. ?Lano
punibilidad de un delito no obsta a su antijuridicidad. Por gemplo, si bien el art. 34 del Codigo Penal establece como no punibles
aquellos delitos en los que su autor obrase con estado de emocién violenta que le impida comprender la criminalidad del acto y
dirigir sus acciones, lano punibilidad de esos delitos no significa que, ante un homicidio que un ciudadano incurso en emocion
violenta habra de perpetrar de modo inminente, |as autoridades anoticiadas del peligro puedan permanecer pasivas; a contrario,
deberan intervenir y evitarlo? (Chiesa, José Maria; ?Sobre lainsolitainvencion de un derecho constitucional a aborto diplomado por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Unareflexion alaluz de lateoria general del Derecho?, E.D., 20/4/2012,
pag.4).-  Esque un hecho no punible segin laley pena o incluso no tipificado como delito, puede de todos modos contrariar €l
orden juridicoy, en consecuencia, ser de todos modosiilicito, si atenta contra derechos de terceros o contra agun bien juridicamente
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protegido (orden o moral publicos) por otraramadel derecho (art. 19 C.N.). Delo contrario tendriamos que sostener que, mientras
no se ocasione un dafio, eslicito conducir un vehiculo en lavia plblica a velocidad excesiva o vender al publico alimentos que no
han pasado por |os controles bromatol 6gicos y no han mantenido la cadenade frio.-  También es sabido que un hecho no
sancionado como delito penal puede, de todos modos, configurar un delito civil, en tanto se trate de un ?acto ilicito gecutado a
sabiendasy con intencion de dafiar |a persona o |os derechos de otro? (art. 1072 del C.Civil) y, en consecuencia, generar la
obligacién de indemnizar el dafio causado directa o indirectamente (art. 1079 del C.Civil).-  El aborto, ain cuando concurran las
circunstancias que configuran las excusas absolutorias de losincisos 1° y 2° del art. 86 del C. Penal, importa quitarle lavidaa otro
ser humano y, por tanto es una conducta antijuridica, aunque més no fuera porque viola el principio alterum non laedere. ¢Qué
mayor dafio puede ocasionarsele a otra persona que quitarle la vida? Por tanto puede configurar un delito civil y generar la
obligacién de indemnizar el dafio material y moral (arts. 1077, 1078, 1079, 1081y cc. C.Civil).-  De ahi que esinnegable que
existe unainmensa distancia entre desincriminar penalmente una conductay reconocer €l derecho a g ecutarla, pero la distanciaes
todavia mayor si lo comparamos con reconocer el derecho a que se proporcionen los medios materiales para g ecutarla. De no ser
asi, podriamos decir también que a partir del fallo de la Corte Supremade Justicia de laNacién en el caso ?Arriola? (C.S.J.N., Falos
332; 1963) que declard inconstitucional la penalizacién de latenencia de drogas para consumo personal, el consumidor de
estupefacientes no solo esta exento de pena sino que tiene derecho a que el Estado le provea esas substancias en cantidad y calidad
adecuada, para no incurrir en unaviolacion al principio de igualdad entre quienes tienen recursos para comprarlasy quienesnoy a
derecho alasalud y alavida de estos tltimos que, a falta de medios para adquirir estupefacientes de buena calidad, se verian
obligados a adquirir otros de calidad inferior que ponen en serio riesgo su salud y suvida.-  Esas son las razones por las cuales las
normas provinciales arriba citadas, que prohiben la practica del aborto en el ambito del sistema de salud de la provincia ain en los
supuestos en los que ellano es punible para el Cédigo Penal, no resultan incompatibles con el derecho de fondo. Reitero: el Cédigo
Penal no otorga una autorizacion para abortar en los casos de losincisos del art. 86 ni, menos adn, confiere un derecho a hacerlo; se
limita a disponer que en esos casos no habré sancion penal, pero eso no obsta a la plenavigencia de las normas civiles y de Derecho
Pablico local que siguen regulando las consecuencias no penales de esos abortos como actos antijuridicos que contintian siendo,
aunque se los hayaeximido de pena.-  Toda pretensién de lograr forzadamente una uniformidad legislativa que pase por ato las
declaraciones, derechosy garantias que validamente ha reconocido la Constitucion Provincial importard un avasallamiento de la
autonomia local y unaviolacion alaformafederal de Estado.-  Poco tiempo después de sancionada la reforma constitucional de
Cordoba de 1987, que introdujo las normas citadas en el punto 4.3 precedente, el Maestro Pedro J. Frias sefialaba con su natural
agudezay poder de sintesis, lo siguiente: ?Es mérito de algunas constituciones provinciales, entre ellas |a de Cordoba, declarar que
?lavidadesde su concepcion, ladignidad y laintegridad fisicay moral de la persona son inviolables' (art. 4). S6lo cabe comentar
gue siendo la desincriminacién del aborto competencia del Congreso Nacional, en caso de que asi 1o hicieratotal o parcialmente, la
prohibicién provincial sdlo tendria validez dentro de sus politicas de salud? (Frias, Pedro J., ?La Nueva Constitucion de Cordoba?,
ed. Marcos Lerner, Cba., 1988, pag. 14).-  No porque €l legislador nacional haya dispuesto que, en ciertas condiciones, no es
punible el aborto, éste deja de ser la privacion de lavida de un nifio. Por eso, si el Estado Provincial concurrieraen auxilio de quien
quiera atentar contralavida de un nifio, mal podria considerarse que cumple con el mandato constitucional de ?respetar y proteger?
lainviolabilidad de esavida, como selo mandael art. 4 delaC. Pcial. y, menos ain el de gjustar sus politicas de salud alos
lineamientos fijados por €l art. 59 de la C.Pcial., que laobliga a prevenir los riesgos ?de todas |as personas, desde su concepcion?.
Delo dicho se concluye que, para nuestra Constitucion, la dignidad de la persona, desde que es concebiday hasta su muerte, genera
parala comunidad en general y para el Estado en particular, deberes de abstencion (?respeto?) y deberes positivos o de accién
(Pproteccion?).-  Siladecision del Congreso Nacional, a eximir de penaal aborto en determinadas circunstancias, o ain lade la
Corte Supremade Justiciade laNacion, a interpretar de cierta manera el Codigo Penal, preval ecieran sobre el mandato expreso de
la Constitucion Provincia de proteger lavida de los nifios por nacer y sobre las leyes |ocales que |o reglamentan, ningun sentido
tendrialaformafederal de Estado (art. 1 C.N.) y la consecuente autonomiainstitucional de la Provincia (arts. 5, 121, 122 y 123
C.N.), maxime tratandose ?como ocurre en el caso de autos- de una cuestion que hace a las politicas de salud, materia respecto de la
cual la Constitucién Provincial hareafirmado de manera explicita que conserva el poder de policia en materia de legislacion y
administracion.-  Ensintesis. el Gobierno Federal puede decidir si desincrimina o no el aborto en determinadas circunstancias,
pero de ahi aimponerle ala Provincia que, através de sus instituciones sanitarias, deba acudir en auxilio material y positivo de
quien desee cometer el aborto, hay unainmensa distancia, maxime cuando esto es claray manifiestamente reflido con disposiciones
explicitas de la Constitucion local. Lo primero es acorde con las reglas constitucionales de reparto de atribuciones entre el Gobierno
Central y las Provincias, |0 segundo es francay abiertamente violatorio de esas reglas e importa una pretension de avasalar la
autonomiade laProvincia-  LaProvinciade Cérdoba ha adoptado en la materia una politica que se gjusta alas previsiones de su
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Constitucion, que tutelasin lugar a dudas los derechos humanos del nifio por nacer, sin omitir la debida consideracion con respecto
al otro extremo del conflicto (para decirlo con las palabras de la Dra. Argibay en su voto. Es que ?como bien lo sostiene el Sr. Fiscal
de Camara afs. 1033/1088,la solucidn de ?hacerla abortar? normalmente acarrea una huella psicol 6gicay ademés, favorece un
2ocultamiento? del verdadero problema subyacente en la mayoria de |os casos, que es la existencia de situaciones de violencia
familiar dejaimpunes a sus responsablesy favorece con el silencio su continuidad. La solucién que adopta el orden juridico de
Cordoba hace visible el verdadero problemay permite que se brinden ala mujer victima de esa violencia, medidas adecuadas de
protecciony contencién.-  Coincido entonces con €l criterio que ha sostenido €l Ministerio Plblico en esta sede, en cuanto a que
la politica que sefialala Constitucion local resulta, por esas razones, la que mejor se adecua al logro de |os objetivos que se proponen
la Convencion Interamericana de Erradicacion de laViolenciade laMujer y las Leyes Nacionales 26.485 y 24.417 de Violencia
Familiar y laLey Provincial 9283.- Lo dicho pone de manifiesto que la Provincia de Cérdoba, no solo tiene atribuciones para
fijar sus propias politicas en materia de salud conforme a su propia Constitucién, con sus principiosy valores, sino que ?ademas-
claramente |o ha hecho con un criterio que compatibiliza razonablemente |os derechos e intereses de ambos extremos del conflicto,
con miras a logro del Bien Comun. En consecuencia, mal podria sostenerse que el contenido de unanormadel Cédigo Penal o su
interpretacion por parte de la Corte Supremade Justicia de la Nacidn, pudieratener lavirtualidad de dar por tierra con todo el orden
juridico delaProvincia- 4.5 Inconstitucionalidad provincial de la Resolucion Ministeria eilegitimidad manifiestadel acto
lesivo.-  Hemos concluido en los puntos precedentes que los arts. 4, 19 inc. 1° y 59 de la Constitucion Provincial son normas que
la Provincia de Cordoba ha dictado validamente entre las bases de su orden constitucional y, en consecuencia, guardan armonia con
la Constitucion Nacional y deméas normas que integran el blogue de constitucionalidad federal; que, ademés, la Ley Provincial N°
6222 constituye una reglamentaci 6n razonable de aquellas normas constitucionales y, también, que la mayor o menor amplitud que
las autoridades del Gobierno Federal decidan darle alas excusas absolutorias del aborto ninguna incidencia puede tener en las
politicas de salud de la Provinciay menos alin con los que fijala propia Constitucion Provincial.-  De esas premisas no podemos
si no concluir, coincidiendo en esto con la Sra. Asesora Letradainterviniente, que la Resolucion del Ministerio de Salud N° 93 del
30 de marzo de 2012 y su anexo | denominado ?Guia de Procedimiento parala atencion de pacientes que soliciten précticas de
aborto no punible, segln lo establecido en €l articulo 86 incisos 1° y 2° del Cédigo Penal de la Nacion? es claramente
inconstitucional porque el Poder Ejecutivo local se ha excedido en sus atribuciones ya que, alin con el propdsito de gjustarse
estrictamente alos lineamientos sentados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso F.A.L., no podia dictar unanorma
reglamentaria que abiertamente contradice, no sélo el espiritu, sino laletraexplicitadelosarts. 5inc. b) y 7 inc. d) delaLey 6222.
Ello nosllevaa coincidir con Justo Laje Anaya cuando dice que Cérdobay otras provincias, que con alguna celeridad se ocuparon
de sancionar administrativamente estos ?protocol os sobre aborto no punible? han ?actuado con cierta precipitacion? porque, se
pregunta ?¢Qué podria ocurrir si el Poder Legislativo resolvierano aceptar el criterio de la Corte'y dejaralas cosas sobre el aborto
impune del art. 86, tal como estan? Y a se sabe que unaresolucién judicial no esley, porque otro es su carécter? (Laje Anaya, Justo;
?Los protocol os sobre aborto no punible?, Zeus Cordoba, n° 497, 21 de agosto de 2012, pag. 199).-  Ahorabien, esa precipitacion
se torna més grave tan pronto comprobamos que los contenidos de la ?Guia? que nos ocupa también resultan incompatibles con los
arts. 4, 19inc. 1° y 59 de la Constitucion Provincial, por lo que ni siquieralaLegislaturaloca hubiera podido validamente establecer
el régimen que establece la reglamentacion en cuestion, porque de ninguna manera podria superar €l test de razonabilidad esa norma
gue leimpone al Estado el deber prestacional de gjecutar €l aborto que una madre ha decidido llevar a cabo, en los casos
contemplados en €l art. 86 del Cddigo Penal segln la denominada ?interpretacion amplia?. Méas aln si para el supuesto de violacion
basta una simple declaracién jurada aln ariesgo de que existan ?casos fabricados?.-  Tan escasa consideracion para con lavida
del nifio por nacer no resulta compatible, mas alin es absolutamente inconciliable, con las ya citadas normas constitucionales que le
ordenan alos poderes publicos en especial, respetar y proteger esavida-  Haquedado de manifiesto entonces que la resolucién
ministerial de que se trata es inconstitucional, no solo porque a contradecir laley provincial 6222, violenta el reparto de atribuciones
entre los poderes del Estado Provincial, sino ademés y sobre todo, porgque en su contenido se aparta abiertamente del mandato de los
arts. 4, 19inc. 1° y 59 de la Constitucién Provincial de respetar y proteger la vida de los nifios por nacer. De ahi que se verificacon
toda claridad que la vigencia de dicha reglamentacion administrativa constituye una amenaza inminente y grave para el derecho ala
vida de los nifios por nacer y, como laincompatibilidad con la Constitucién y la vigencia de |os derechos fundamentales saltaala
vista sin necesidad de mayor debate o prueba, estamos frente a un supuesto de ilegitimidad manifiesta del acto lesivo, que torna
procedente sustancialmente la accion de amparo intentada.- 4.6 El argumento de la responsabilidad internacional que podria
generar laproteccion de lavida de los nifios por nacer.-  Aunque resulte paraddjico, tanto la demandada, como latercera
coadyuvante y muchos de los amici curiae que han expresado su opinidn en autos, insisten en que proteger €l derecho alavidade
los nifios por nacer hariaincurrir en responsabilidad internacional ala Republica Argentina por supuesta violacion de derechos
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humanos, si paraello se postergan otros derechos de las madres de esos nifios tales como el derecho alasalud, alavida, ala
libertad, seguridad e integridad personal, a estar libre de violencia, a no ser sometida a tratos inhumanos, crueles o degradantes, ala
igualdad y no discriminaciény alaintimidad.-  En el yacitado fallo de la Corte Suprema Mexicana se ha resuelto que i la
dignidad ni ninguno de los derechos de la mujer se ve afectado por la proteccidn de la vida a partir de la concepcion, ya que de
ninguno de esos derechos puede derivarse una libertad entendida como capacidad para decidir si desea o no interrumpir un
embarazo, esto es, el derecho de abortar? y agrega que ?en la Constitucion Federal y en los tratados internaci onal es suscritos por €l
Estado Mexicano no se establece como derecho de lamujer €l de decidir libremente si aborta o no? (S.C.J.N. México, Accion de
inconstitucionalidad n%2/2009, Resolucién del 29/09/2011, cit., voto del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano).-  Ademas,
en cuanto al planteo formulado en estos autos debo sefialar que, salvo lainvocacion genéricaa derecho alavida, sin explicar 7ni
menos aln acreditar- cdmo, de qué maneray en qué casos, el no practicar el aborto puede llevar necesariamente ala pérdidade la
vida de la madre, todos los demés derechos que se invocan resultan en principio de jerarquiainferior a derecho que esta en juego del
nifio que es nada mas y nada menos que su derecho alavida, que ?es el primer derecho natural de la persona humana preexistente a
toda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional, en tanto el hombre es gjey centro de todo €l sistema
juridico y un fin en si mismo ?més alla de su naturaleza trascendente- por lo cua su persona es inviolable, constituyendo un valor
fundamental con respecto a que los restantes valores tienen siempre carécter instrumental ? segiin lo ha dicho, parafraseando ala
Corte Suprema de Justicia de laNacion, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (T.S.J., Sala Penal; 2V azquez, Rogelio Adrian
p.s.a. homicidio culposo ? Rec. de casacion?, Sent. N°113 del 25/11/03. Foro de Cérdoba N°89, pag. 187).-  Debemos tener en
cuenta que cada vez que se presenta uno de estos conflictos entre los derechos de la madre que, salvo €l derecho alavidareitero,
tendran caracter instrumental mientras que el derecho alavidadel nifio de naturaleza sustantiva, la primera generalmente invoca un
real o probable o hipotético menoscabo a esos derechos que, por duro, grave y desgarrador que pueda parecernos en algunos casos,
no se puede comparar con la muerte segura que se le ocasionara al nifio al practicarse el aborto.-  Pero ademasy por sobre todas
las cosas, ho podemos perder de vistaa buscar soluciones a conflicto de derechos, que por €l art. 3.1 de la Convencién de los
Derechos del Nifio nuestro pais se ha obligado frente ala comunidad internacional a que los tribunales, las autoridades
administrativas y los 6rganos legislativos del Estado habran de atender a ?interés superior del nifio? como ?condicion primordial ?.-
L os apelantes insisten en que, de no ponerse en vigencia inmediatamente la ?Guia? aprobada por el Ministerio de Salud, la
Republica Argentinaincurriria en responsabilidad internacional por no acatar €l informe del 22/3/2010 del Comité de Derechos
Humanos, |as observaciones finales parala Argentina del Comité de los Derechos del Nifio, la observacién general n°14 del Comité
de Derechos Econémicos Socialesy Culturales, €l dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en €l caso
?2L.M.R.? de fecha 29/3/2011 y otros documentos de similar naturaleza.-  Pero no puedo compartir esa afirmacion. No desconozco
el deber que tenemos los jueces de g ercer, aln de oficio, el denominado ?control de convencionalidad?, segin lajurisprudencia
sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir de los casos ?Almonacid Arellano y otros vs. Chile?
(26/09/2006) y ?Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per1? (24/11/2006) y que a gercer ese control |os tribunales deben ener
en cuenta no solamente el tratado, sino también lainterpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima
de la Convencién Americana?, criterio éste que sera luego asumido por nuestra Corte Supremade Justiciaal fallar el caso ?Mazzeo?
en 2007 (C.S.J.N., Fallos 330:3248). Sin embargo, de decir que los fallos del Tribunal Supranacional son una ?insoslayable pauta de
interpretacion?, a sostener que tienen fuerza vinculante para todos |os casos similares y alin cuando nuestro pais no haya sido parte
enlacausa, al estilo del sistema de |os precedentes obligatorios o stare decisis del Derecho anglosajon, hay una gran diferencia.-
El tema de cudles son los efectos juridicos de la jurisprudenciainternacional en el Derecho interno de nuestro pais dista mucho de
ser una cuestion pacifica, ya que hay posturas totalmente contrapuestas en ladoctrinay lajurisprudencia- ~ Téngase presente que
los tratados internacionales pueden aparecer no sélo condicionados por otros documentos internacionales de igual cotizacion
juridica, como los que especificamente regulan su operatoria, sino también por el propio entramado constitucional: (...) esas pautas
directrices no sélo van a provenir de estos documentos, sino también las Constituciones internas aspiraran a tener voz en estas
cuestiones...? (Carnota, Walter F., ?El marco tedrico-conceptual de los tratados Internacionales?, en ?Tratado de |os Tratados
Internacionales?, p. 5, T. |, LaLey, Buenos Aires, 2011). En estainteligencia el articulo 27 de la Constitucion Nacional consagra
2con claridad meridiana- la exigencia de que | os tratados internacional es ?estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion?.- Y sabido es que un principio de Derecho Publico por excelencia, como consecuencia
del Estado Federativo que implementa el art. 1 de laLey Fundamental internaes el de subsidiariedad federal en lamedida que
trasunta el reconocimiento de la autonomiainstitucional y politicade las Provincias (arts. 5, 122, 123 y conc. C.N.) como el deslinde
de poderes que formulael art. 121 de la C.N. En consecuencia, en el caso de autos no puede marginarse ?como puse de resalto en los
puntos 4.4y 4.5 ? el impacto de los arts. 4, 19 inc. 1° y 59 de la Constitucion de Cordoba, como tampoco que, vinculado el thema
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decidendum a politicas de salud, la Constitucion Provincial ha reafirmado -de manera explicita- que conserva el poder de policiaen
materia de legislacion y administracion alaluz del propio campo de accién delimitado por € art. 121 delaC.N.-  Esedato no es
de entidad menor porque, como dice Carnota: (...) esta regla constitucional argentina (art. 27 C.N.), frecuentemente olvidada en
nuestro medio afavor del art. 31y luego de 1994, del art. 75.22, realmente no tiene desperdicio...Existen ?principios de derecho
publico? (muchos antes que Alexy, por cierto) que constituyen el nicleo duro que hace el orden plblico constitucional interno y que
lo hacen prevalecer sobre disposiciones convencionales internacionales...? (Carnota, Walter F., op. cit., p. 5).-  Bajotaes
premisas, esta depuracion resulta estrechamente ligada ?como sucede mutatis mutandi con el sistema convencional articulado por €l
Convenio Europeo de Derechos Humanos a la doctrina del margen de apreciacion nacional, en tanto ésta supone una autocontencion
(self-restraint)por parte de los Tribunales Supranacional es de Derechos Humanos quienes, por definicion, no deben normalmente
sustituir las apreciaciones de |l as autoridades nacionales ?alo que cabe afadir las subnacionales- en la configuracion de los derechos
de cada ordenamiento, pues tales instrumentos convencionales no se erigen en un (...) texto refundido que reclame la adopcién de
las mismas decisiones de todos |os Estados miembros antes bien supone singularizar unos estandares minimos comunes. El nivel de
proteccion de los derechos y las diversas férmulas o variantes posibles para concretarl os distan todavia de ser homogéneos en
naciones con tradiciones juridicas y culturales tan diversas. Pero nadie se limita bien asi mismo si no se ha asentado una division de
poderes...? (Garcia Roca, Javier, 2Lamuy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segin el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: soberania e integracion?, en ?Teoriay realidad constituciona ?, UNED, N° XX, Il Semestre, 2007, p. 117y
ss.).- Ensuma, dichadoctrinadejaen claro € caracter complementario del S.1.D.H. respecto del ordenamiento nacional, alavez
gue devieneligado alavigenciadel principio de subsidiariedad.-  Desde otra perspectiva, lo cierto es que, objetivamente
hablando, €l tinico compromiso de acatamiento obligatorio que ha hecho nuestro pais en los sistemas de proteccion supranacional de
derechos humanos se refiere alos fallos de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos en |os casos en que ha sido parte (art.
68.1) y, si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene sentado el criterio de que lajurisprudenciainternacional ?debe servir
de guia para lainterpretacién de | os preceptos convencionales? (C.S.J.N. en ?Giroldi, Horacio D.? Fallos 318:514 y ?Bramajo,
Hernén, Fall0s319:1840), esa funcidn de ?guia? no implica necesariamente una ?aplicacion irreflexivay automatica? de los criterios
jurisprudenciales de la Corte Interamericana u otros tribunal es supranacionales, tal como lo hadicho el entonces Procurador General
de laNacion, Dr. Esteban Righi, oportunidad en la que afiadi6 que la obligacion de ?tener en consideracion? esa jurisprudencia
2incluye un deber de examinar minuciosamente la aplicabilidad de la jurisprudenciaa caso concreto, de exponerlay discutirla
razonadamente y, en su caso, de explicar las razones juridicas por las cuales no selasigue en el caso particular?, como asi también
gue ?los tribunales nacional es deben hacer el méaximo esfuerzo por cumplir lajurisprudencia de los érganos internacionales? , pero
aclara que ello debe hacerse ?sin desconocer, por supuesto, en dichatarea, los principios y reglas supremos del orden juridico
interno? (Dictamen del Procurador General de la Nacion del 10/03/2010 en ?Acosta, Jorge Eduardo y otro §/ Recurso de Casacion?;
S.C.A93XLV).- Enestaorientacion, Bianchi apunta: ...) bajo la CADH, la Corte IDH no puede imponer otra obligacion que
la ?de tener en cuenta? su jurisprudencia. En efecto, no existe normaalgunaen la CADH que le otorgue ala Corte IDH poder para
imponer alos Estados integrantes del SIDH la obligacion de ?acatar? su jurisprudencia bajo pena de incurrir en responsabilidad
internacional. Esta responsabilidad solamente surge frente a incumplimiento de los fallos recaidos en los cuales los Estados son
parte. Conforme a articulo 68 (1) solamente tales sentencias son obligatorias...Por ello, entiendo que alos precedentes de la Corte
IDH le son plenamente aplicables os mismos principios que la Corte Suprema ha asignado a sus propios precedentes? (Bianchi,
Alberto, ?Unareflexion sobre el [lamado control de convencionalidad?, LL 2010-E-1090; el subrayado me pertenece).-  Pero,
aunque ciertamente también hay polémica, parece mas clarala cuestion en lo que se refiere alos efectos de | as decisiones de otros
organos de caracter no jurisdiccional dentro de los sistemas de proteccion de los derechos humanos. Es verdad que alguna doctrina
considera que todas las decisiones de |os 6rganos que monitorean el cumplimiento de los tratados de derechos humanos, [ldmense
comités o de otra forma, pasan aformar parte de nuestro ordenamiento juridico como fuentes del mismo (véase Rossetti, Andrés en
Anuario X1l del Centro de Investigaciones Juridicasy Sociales FAc. Der. Y Cs. Sociales U.N.Cba., pags.123-136). Pero en mi
opinion esa postura carece de sustento.-  En efecto, en mi apreciacion son més solidos los argumentos de quienes sostienen que
esos documentos carecen de toda fuerza vinculante para el Estado Argentino por las siguientesrazones:.- 1) El Unico organismo
jurisdiccional cuyas decisiones nuestro pais ha decidido reconocer como obligatoriasy vinculantes es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (art. 68.1 C.A.D.H.). Los denominados comités no tienen caracter de 6rgano jurisdiccional y, més aln, su
integracion no requiere titulo ni conocimientos juridicos.-  2) Como dice Jorge Ocantos, las intervenciones de |os comités de estos
organismos supranacional es concluyen con ?recomendaciones? u ?observaciones? carentes de fuerza obligacional paralos Estados.
Tanto es asi que € significado literal de los términos ?informes?, ?observaciones?, ?recomendaciones?, no transmite decision,
gjecutoriedad o exigibilidad de acatamiento, si no parecer, opinion, evaluacion, valoracion. (Ocantos, Jorge; ? Instrumentos
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elaborados por los 6rganos de contralor de |os tratados de derechos humanos. Su insercion en el Derecho interno?, L.L.
2012-A-674).-  3) Bastaunasimple lecturadel art. 40 del Pacto Internacional de los Derechos Civilesy Politicos, que establece €l
régimen del Comité de Derechos Humanos o de los arts. 44 y 45 del Comité de los Derechos del Nifio, para verificar que las
atribuciones de estos érganos no incluyen, ni remotamente, el dictar resoluciones de carécter obligatorio y vinculante.-  Por eso,
cuando nuestra Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado explicitamente sobre el punto ha dicho que ?si bien por el principio de
labuenafe el Estado Argentino debe realizar |0os mejores esfuerzos para dar respuestas favorables alas recomendaciones, ello no
equivale a consagrar como deber paralos jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquellas de decisiones
vinculantes para el Poder Judicial? (C.S.J.N., en ?Acosta?, Fallos 321:3564; en igual sentido en ?Felicetti?, Fallos 323:4130).- En
base a tales consideraciones podemos concluir con Pilar Zambrano y Estela Sacristan cuando, a comentar € fallo dela Corte
Suprema en e caso ?F.A.L.?, dicen que estas decisiones de |os comités 0 comisiones u otros 6rganos no jurisdiccionales de los
diversos sistemas de proteccion de derechos humanos, ?al carecer de fuerza vincul ante, ninguna responsabilidad pueden generar y, a
todo evento, la Corte Suprema misma omite mencionar en el fallo la normainternacional con responsabilidad por incumplimiento de
observacion final? (Zambrano, Pilar y Sacristan EstelaB., ?¢Hay limites parala creatividad interpretativa? A propdsito del caso
F.A.L.y larelativizacion de |os derechos fundamentales?; J.A.2012-11).-  Por otra parte, ninguno de |os documentos invocados en
sustento de este argumento revela por su contenido que se haya analizado y resuelto la cuestion desde la perspectiva del conflicto de
derechosy la necesidad de armonizarlos. Por el contrario, en general se advierte un enfoque absolutamente unilateral que, como dice
laDra. Argibay en su vato (aunque en sentido inverso), ?omite toda consideracion con respecto a otro extremo del conflicto?y, més
aun, si se analizad reciente caso ?L.M.R.? en €l que el Comité de Derechos Humanos emitio su dictamen el 29 de marzo de 2011
puede advertirse que la representacion del Estado Argentino, Iejos de esgrimir la defensa del derecho alavidadel nifio por nacer
para defender lalegitimidad de la postura, se ha allanado alos cuestionamientos, reconociendo que ?habia existido unainterferencia
ilegitima por parte de las instancias inferiores del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires?y que se habian violado varios
articulos del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos?

(www.cgn.gov.ar./dbei/iinews/Sentenciass CCPR-C-101-D-1608-2007).- ~ En consecuencia, considero que no puede decirse que
exista unajurisprudenciainternacional que haya sentado criterios sobre el modo de resolver €l conflicto de derechos que se presenta,
en casos como el que pretende regular laresolucion ministerial en cuestion, entre los del nifio por nacer y losde su madre.-  Las
razones expuestas me conducen a desestimar la objecion que formulan la demandaday |a tercera coadyuvante con sustento en una
eventual responsabilidad internacional del Estado Argentino.- 5. Conclusiones.-  Las razones arriba expuestas conducen a una
admisién parcial dela apelacion de la parte actora, haciendo extensivala declaracion de inconstitucionalidad a toda la resolucion
ministerial objetada en autos, 10 que exime ala Camara de tratar |os restantes agravios de la demandada y tercera coadyuvante
referidos a la parte de la sentencia que queda modificada. También se concluye en que las apelaciones de lademandadayy tercera
coadyuvante deben ser desestimadas.-  En cuanto alas costas, considero que la diversidad de posturas doctrinarias que hay con
relacion al tema debatido y la novedad de las cuestiones planteadas hace que haya mérito suficiente para apartarse en este caso de la
regladel vencimiento y hacer uso de la atribucion que le confiere al tribunal el art. 130 del C.P.C.C., imponiendo las costas por €
orden causado.-  Asivoto.- EL SENORVOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO:-  Adhiero a voto del Dr.
Guillermo E. BarreraButeler.- LA SENORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO:-  Adhiero
alas consideraciones manifestadas por el Sr. Vocal del primer voto.- A LA SEGUNDA CUESTION:  EL SENOR VOCAL
DOCTOR GUILLERMO E. BARRERA BUTELER DIJO:-  Por lasrazones expuestas a tratar la primera cuestion y de acuerdo
con €l resultado de la votacion en el acuerdo propongo: 1) Hacer lugar parcialmente a la apelacion de la parte actoray admitir,
también parcialmente, el amparo planteado en autos, ordenando a la demandada se abstenga de aplicar las disposiciones de la
Resolucion del Ministerio de Salud N° 93 del 30 de marzo de 2012 y su anexo | denominado ?Guia de Procedimiento parala
atencién de pacientes que soliciten practicas de aborto no punible, segiin lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Cadigo
Penal de la Nacion? que se declarainconstitucional. 2) Rechazar las apelaciones de la demandaday la tercera coadyuvante. 3)
Imponer las costas por el orden causado.-  EL SENOR VOCAL DOCTOR JULIO L. FONTAINE DIJO:-  Adhiero al voto del
Sr. Vocal preopinante- LA SENORA VOCAL DOCTORA BEATRIZ MANSILLA DE MOSQUERA DIJO:-  Adhieroala
decision que propone el Dr. Guillermo E. BarreraButeler en suvoto.-  Por el resultado de los votos que anteceden el Tribunal:
RESUELVE: 1) Hacer lugar parcialmente ala apelacion de la parte actoray admitir, también parcialmente, el amparo planteado
en autos, ordenando a la demandada se abstenga de aplicar las disposiciones de la Resolucién del Ministerio de Salud N° 93 del 30
de marzo de 2012 y su anexo | denominado ?Guia de Procedimiento para la atencién de pacientes que soliciten précticas de aborto
no punible, segiin lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Cadigo Penal de la Nacion? que se declarainconstitucional. 2)
Rechazar |as apelaciones de lademandadayy latercera coadyuvante. 3) Imponer |as costas por el orden causado.-  Protocolicesey
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bajen. Guillermo E. BarreraButeler ~ Vocal JulioL. Fontaine  Presidente  Beatriz Mansilla de Mosguera
Voca Correlaciones: F., A. L. medida autosatisfactiva - Corte Sup. Just. Nac. - 13/03/2012
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