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SINTESIS DE LA CAUSA

La parte actora interpuso accion de amparo en contra de la Provincia de Cordoba a fin de que
se declare la inconstitucionalidad de una resolucién ministerial que reglamenta una guia de
atencion a pacientes gque solicitan la practica de abortos no punibles y, en consecuencia, que
se ordene a la demandada que se abstenga de aplicarla. Solicitd, asimismo, la
inconstitucionalidad del art. 86 del Cdédigo Penal. EI Tribunal de primera instancia acogio
parcialmente la pretension, s6lo en torno a la reglamentacion de la guia que preveé como unico
requisito la declaracion jurada de la peticionante; y rechaz6 la solicitud de
inconstitucionalidad del art. 86 del Codigo Penal.

SUMARIO:

AMPARO COLECTIVO. LEGITIMACION SUSTANCIAL. Asociaciones: Estatuto.
Tienen legitimacion sustancial, en el marco de un amparo colectivo, las asociaciones
habilitadas a defender -por sus funciones, objeto y finalidades detalladas en su estatuto- el

derecho de incidencia colectiva que se invoca en la causa como sustento del pedido de
intervencidn (y, por ende, fundante de su legitimacion ad causam).



SENTENCIA NUMERO: DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE (259).-
Cérdoba, VEINTICUATRO de AGOSTO de Dos Mil Doce. -

Y VISTOS. Estos autos caratulados PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL C/
SUPERIOR GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE CORDOBA AMPARO EXPTE. N°
2301032/36 , INICIADOS EL 12/04/2012, traidos a despacho a los fines de resolver, de los
que resulta que:

1.- Afs. 94/119 comparece el Dr. RODRIGO M. AGRELO, en su caracter de apoderado para
pleitos de PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO. Sefiala que
viene a promover ACCION DE AMPARO en los términos del art. 43 de la Constitucion
Nacional y los arts. 48 y 53 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba; y la ley provincial
de amparo, aplicable en tanto no se oponga a las disposiciones de las normas constitucionales
mencionadas, en contra del ESTADO PROVINCIAL. Ello a fin de que -previo los tramites
de ley-, V.S. declare la inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la
Provincia, de la Resolucion N° 93/12, del 30 de marzo de 2.012, incluyendo también su
Anexo 1, la llamada Guia de Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten
practicas de aborto no punible, segln lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del
Caodigo Penal de la Nacion . Todo ello por violacion del derecho de incidencia colectiva a la
vida, con rango constitucional nacional y provincial, y conforme a las razones de hecho y de
derecho, que expone.

Indica que el suscripto es competente para entender en la presente accion de amparo, en
virtud del domicilio y personeria juridica de su representada, y de que la Resolucion tachada
de inconstitucional ha emanado del Ministro de Salud de la Provincia. La accion se dirige
contra un acto lesivo ya ejecutado, segun es de publico conocimiento por informacion
periodistica que acompafa a la presente publicada por el Centro de Informacién Judicial
dependiente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y contra el derecho fundamental
a la vida desde el momento de la concepcion -con rango constitucional-, de un colectivo
indeterminado de personas humanas, ejecutado por el Ministro de Salud de la Provincia de
Cordoba. -

Agrega que comparece en representacion de PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL
SIN FINES DE LUCRO , la que en el articulo 2 de sus Estatutos Sociales, tiene entre sus
fines generales: ..la defensa, proteccion, cuidado, preservacion y desarrollo del derecho
pleno a la vida, y el respeto a la dignidad de la persona desde el momento mismo de su
concepcion en su marco social, familiar e individual y en sus dimensiones espiritual, moral,
intelectual, cultural, siquica, comunitaria, laboral, fisica y econdmica. Son sus fines en
particular: a) Brindar en un marco de libertad, y mutuo respeto hacia la persona, apoyo
integral a mujeres embarazadas, que se encuentren en situacion de conflicto. b) Ayudar,
apoyar y brindar asistencia integral a mujeres solas en situacion de conflicto, a fin de que
consoliden la relacion con sus hijos. ¢) Promover y defender el establecimiento de
condiciones sociales que posibiliten y favorezcan la efectiva proteccién del derecho a la vida
de la persona desde el momento de la concepcién y el goce del respeto a su dignidad
intrinseca a lo largo de su vida... .

En cumplimiento de tales objetivos, ya en 1991, se conformd el grupo Portal de Belén,
habiéndose obtenido la personeria juridica en 1995. Desde 1991, la institucién comenzé a
poner en funcionamiento hogares-albergues, para cobijar a mujeres solas que no tenian



ningun apoyo para cumplir su funcién maternal. Se han albergado en sus cinco casas mas de
cuatro mil personas, y han nacido bajo su amparo, centenares de nifios. Han prestado -y
seguirdn prestando- apoyo a las situaciones mas dificiles que una mujer puede sufrir, cual es
la maternidad en soledad, la violencia doméstica, la expulsién del hogar, etc. Por todo ello,
su representada retine los requisitos formales y sustanciales que se desprenden del art. 43, 2°
parrafo de la C.N., al decir podran interponer esta accion... en lo relativo... a los derechos de
incidencia colectiva... las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacion . No habiendo sido
reglamentado este articulo, la jurisprudencia es pacifica en considerar que bastan la
personeria juridica, y la defensa comprometida del derecho en cuestién, como formando parte
del objeto de la institucion. Cita jurisprudencia. En el ambito provincial, a tenor del art. 53
de nuestra Carta Magna, toda persona -también las juridicas-, quedan habilitadas para la
proteccion de los intereses difusos , reconocidos en la misma. Por ende su legitimacion
procesal y sustancial estan debidamente acreditadas. -

En cuanto al efecto erga omnes de los amparos interpuestos en virtud del art. 43 C.N., destaca
el leading case Portal de Belén , que comentara. La naturaleza del derecho lesionado: la
inviolabilidad de la vida de toda persona por nacer, que constituye un nimero indeterminado
de personas. Ademas, quien atenta contra dicha garantia constitucional es, precisamente su
propio representante legal la madre-; y quien les quita la vida es el propio ESTADO
PROVINCIAL, a través de algunos de sus agentes. Tales realidades imponen,
necesariamente, el efecto erga omnes de la presente accioén de amparo.-

Agrega que el amparo es una via excepcional que procede siempre que no exista otro medio
judicial méas idoneo (art. 43, C.N.) o, lo que es lo mismo, cuando no exista otra via pronta y
eficaz para evitar un grave dafio (art. 48 Constitucion Provincial). Cuando se trata de la
defensa de derechos de incidencia colectiva, la Unica via idonea es el amparo; pues es la Gnica
gue permite obtener sentencias oponibles erga omnes. Y ello por la sencilla razon que, en los
juicios de conocimiento, solo puede accionar quien tiene un interés personal legitimo. Y en
este caso peculiar, la persona por nacer no puede actuar por si, sino que debe hacerlo a través
de su representante legal, y es precisamente su propio representante legal la madre-, quien
pretende quitarle la vida. Por ende, no hay otro medio judicial mas idoneo ni menos idéneo-
; sencillamente no hay otro camino procesal, para obtener el resultado por el que aqui se
acciona. Si no se habilita en la especie la via del amparo, por aplicacién de la Resolucién
aqui atacada, seran matados millares de nifios. Por eso bien ha dicho la C.S.J.N. que, cuando
se atenta contra la vida del nasciturus, Se configura asi una situacion que revela la
imprescindible necesidad de ejercer la via excepcional del amparo para la salvaguarda del
derecho fundamental en juego (Fallos: 280:238; 303:422; 306:1253, entre otros) (in re:
Portal de Belén Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social
de la Nacién s/Amparo , Considerando 10.-

El art. 2°, inc. e, de la Ley Provincial de amparo prescribe que el plazo de 15 dias habiles
para interponer la accion de amparo corre a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o
debi6 producirse . En este caso la Resolucion lleva fecha 30 de marzo de 2.012 y, aunque
ignora si se ha publicado o no en el Boletin Oficial de la Provincia, dicho plazo no se ha
cumplido; por lo gue la presenta accién ha sido presentada en tiempo oportuno.-

Indica que el derecho lesionado es la inviolabilidad de la persona por nacer. Con relacién a
la inviolabilidad de la vida de todo ser humano desde el momento de su concepcidn , esta



garantia constitucional es vulnerada por la totalidad de la llamada Guia de Procedimientos
para la Atencion de Pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles , pues su Unico
objetivo es provocar el homicidio prenatal del hijo de la gestante peticionante de la muerte
por si 0 por sus representantes legales-. Es tan brutal la violacién del derecho a la vida del
nasciturus que la Guia prescribe: Toda decision que tome el médico tratante se basara
exclusivamente en la situacion de la mujer encinta (art. 2.h)., en abierta violacion del art. 3ro
de la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio que establece claramente que
... en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera es al interés superior del nifio...
. Este principio también esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061. Se llega a una
situacién tan absurda, que se obliga a los agentes de salud provinciales a matar un numero
indeterminado de personas por nacer, bajo amenaza de que la dilacion injustificada por parte
de los profesionales de la salud y/o las autoridades hospitalarias, importan conductas sujetas
a responsabilidad administrativa, civil y/o penal (sic, art. 2.1 del Anexo 1). -

Que los derechos constitucionales -en principio-, no son absolutos, sino que deben ser
ejercidos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. Limite que es tambien aplicable
a los derechos emergentes de los tratados de derechos humanos. Esta es la regla general.
Como ha resuelto la C.S.J.N., el principio pro homine ... informa todo el derecho de los
derechos humanos . Cuando se trata de nifios, el principio se denomina también favor
minoris o interés superior del nifio . Ello es asi, porque en los tratados internacionales
bilaterales, se regulan los derechos y obligaciones de los Estados entre si. En cambio, en los
pactos relativos a derechos humanos, sus clausulas estan redactadas para proteger a todos los
ciudadanos en el ejercicio de sus derechos fundamentales -es decir aquellos inherentes a su
comun condicién y dignidad humanas-; precisamente frente a la accién u omision del propio
Estado. Asi lo dispone con claridad el preambulo de una de dichas convenciones: los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de un determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razon por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos . Por ello, en
virtud del principio pro homine, una disposicion ha de ser interpretada en el sentido de
brindar a las personas una mejor y maxima proteccion ; o, lo que es lo mismo: se ha
reconocido que el método de interpretacion del derecho debe tener en cuenta el interés del
ser humano Yy la tutela de sus derechos fundamentales, como lo que constituye el objeto y fin
de las convenciones, antes que el interés directo de los Estados . Reconocida la existencia y
alcance del principio pro homine, es necesario estudiar coémo se aplica dicho principio. -

El mencionado principio liminar se aplica mediante tres reglas basicas: a) la primacia de la
norma mas favorable a la proteccion de la persona fisica; b) la conservacion de la norma mas
favorable al ser humano; y e) la aplicacion tutelar de las normas.-

Primacia de la norma mas favorable a la proteccion de la persona fisica. Uno de dichos
tratados prescribe que: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los



3stados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; e)
Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano... . Vale decir que, en el
supuesto de discrepancia entre diversas normas aplicables a un caso de derechos humanos,
tanto sea de normas internacionales como internas de un pais, y cualquiera fuera el rango de
las normas en cuestion; la aplicacion del principio pro homine o ‘favor Minoris o interés
superior del nifio , implica que la norma aplicable al caso, es aquella que brinde una tutela
mayor a la persona humana, al margen de la jerarquia normativa, y de si es una norma
internacional o del derecho interno. Ello es asi, porque en materia de derechos humanos, el
principio pro homine tiene primacia, con relacion a la jerarquia normativa.

Progresividad o conservacion de la norma més favorable al ser humano. En este caso, el
principio general del derecho que cede -frente al principio pro homine-, es el que prescribe
que la ley posterior deroga a la anterior. Es decir que ninguna norma juridica posterior -
cualquiera sea su jerarquia-, podria derogar o hacer inaplicable un derecho humano -0 un
aspecto del mismo-, reconocido en una norma anterior. En tal sentido, se ha dicho que esto
ocurre ... cuando una norma posterior tiene vocacion para desaplicar o derogar una norma
anterior de igual o inferior jerarquia de manera expresa o técita. A diferencia de la regla
anterior, en este caso se ingresa en el terreno de la temporalidad . Este principio ha sido
recogido convencionalmente -aunque de manera incompleta-, por la Convencion Americana,
al prescribir: Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: ... d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza .

Aplicacion tutelar de las normas. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
establece que: Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los téerminos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin . Ahora bien, como ya lo hemos visto de la mano de Pedro Nikken, el objeto y
fin de toda convencidn internacional de derechos humanos, es la proteccion de todas las
personas fisicas. Por tanto, en caso de duda, el juez debe interpretar la norma aplicable al
caso, del modo que mejor tutele al ser humano concreto. -

Normas de interpretacion de los tratados internacionales. La Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Los tratados internacionales de derechos humanos no pueden
interpretarse de cualquier modo. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
en sus arts. 31y 32, establece los principios de interpretacion generales de toda convencion
internacional, que se aplican luego de los especificos de derechos humanos. En el art. 31 se
detallan los principios generales de interpretacion, y en el art. 32 los principios aplicables en
particular. La norma juridica internacional establece una jerarquia absoluta, de modo que
cualquier tema que puede resolverse por un principio general, excluye a todos los principios
particulares. Ademas, hay también un orden de prelacion excluyente, entre cada principio
general de modo que lo resuelto por el primer principio, descarta definitivamente a los
posteriores, y asi sucesivamente-; y lo mismo ocurre con los principios particulares. El primer
principio general interpretativo es: Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin . Es decir que se otorga prioridad absoluta a la literalidad
de lanorma, atendiendo fundamentalmente al laconismo de las convenciones internacionales,
y al uso de términos del lenguaje comun en la redaccion de dichos pactos. En este orden de
ideas, ha resuelto la C.S.J.N. que 'resultan aplicables las pautas de hermenéutica que



establecen que es adecuado, en principio, dar a las palabras de la ley el significado que tienen
en el lenguaje coman, o bien el sentido mas obvio al entendimiento comin (caso Toso ).-

Imposibilidad juridica del supuesto derecho al aborto. Basta para llegar a esa conclusion,
con hacer un breve analisis -sistematico y armonico-, de las normas de los tratados de
derechos humanos involucradas en la materia. En efecto, prescriben los textos de derechos
humanos, que persona es todo ser humano y toda persona tiene derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica (Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1.2 'y 3,
respectivamente). Por otra parte, Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica y, ademas, toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamadas en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole o cualquier otra condicion
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 6 y 2, respectivamente). Mas
especificamente aun, esta prescripto que Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente del nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales . Ademas, es obligatorio
que En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen... los tribunales, las
autoridades administrativas... una condicion primordial a que se atenderad sera el interés
superior del nifio Por tanto, para el derecho de los derechos humanos, que rige con rango
constitucional en la Argentina, todo individuo perteneciente a la especie humana es persona,
y ninguna condicion como podria serlo el haber nacido ya-, puede restringir sus derechos
humanos. Y, ain mas concretamente, ninguna condicién del nifio, como ser su vida
intrauterina; ni las de su madre estar enferma, en peligro de muerte o haber sido violada-,
pueden restringir ningun derecho humano del nasciturus. Y el sefiero entre esos derechos
humanos, es la inviolabilidad de la vida humana. Donde la ley no distingue, no es licito
distinguir. Los derechos humanos son universales; esto es, para todos por igual, en todo
tiempo y en todo lugar. El vocablo todos incluye -aunque sea una tautologia-, precisamente
a todos : madres, padres, hijos, abuelos, nietos, por nacer o ya nacidos. Todos los individuos
pertenecientes a la especie humana tenemos, no sélo idénticos derechos humanos; sino que
ademas, los poseemos con idéntica intensidad. De lo contrario, estariamos admitiendo una
regresion a ominosas épocas pretéritas, donde se distinguia entre: ciudadanos, hombres libres
y esclavos; sefiores y siervos de la gleba; hombres blancos y negros; arios, judios o gitanos;
etc. El derecho de los derechos humanos, nacié frente a los campos de concentracion,
bombardeos de exterminio, y demas horrores de la Segunda Guerra Mundial. Su postulado
liminar fue levantar en alto, la bandera de la igualdad radical frente a las normas juridicas
fundamentales, de todos los humanos sin distincion de ningun tipo. No se puede sostener -
sin violar el primer principio de la légica-, que los derechos humanos de la mujer encinta
sean mayores 0 mas intensos, que los de la persona que porta en su seno; cuando la
Convencion sobre los Derechos del Nifio veda expresamente tal posibilidad. El principio de
no contradiccion dice que no se puede ser y no ser a la vez, y respecto de lo mismo. Si todos
los cordobeses -desde el momento de su concepcidn-, tienen los mismos derechos humanos,
sin distincion del nacimiento ni ninguna otra condicién del nifio, sus padres o sus
representantes legales; es juridicamente insostenible, que la madre pudiera tener derechos
mas intensos, que los de la persona por nacer que alberga en su Utero. A mayor abundamiento,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que los articulos 6 y 27 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la vida la obligacién del



Estado de garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Instituto Reeducacion del Menor, parrafo
161). Esto implica que, en el caso que nos ocupa, ante la disyuntiva de tener que optar por
restringir un derecho, nunca podré ser el del nifio no nacido. Por otra parte, el aborto no
restringe el derecho a la vida del menor, sino que lo aniquila definitivamente; al contrario de
lo que se puede lograr, con un poco de buena voluntad y la legislacion adecuada, respecto a
los derechos de la mujer embarazada. -

Falacias del fallo de la C.S.J.N. El voto mayoritario intenta sortear este obstaculo insalvable,
mencionando que el Comité sobre los Derechos del Nifio... ha manifestado su preocupacion
por la interpretacion restrictiva del art. 86 del Cédigo Penal (cfr. Observaciones Finales del
Comité de los Derechos del Nifio... Argentina. 21/06/10 CRCIC/ARG/C013-4) y mas
adelante, sosteniendo que la declaracion interpretativa de la Republica Argentina, segun la
cual se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion , no seria una
reserva en el sentido del art. 2 de la Convencion de Viena (Considerando 13). La
argumentacion es pueril. En efecto: EI Comité sobre los Derechos del Nifio estd compuesto
por personas que carecen de idoneidad en materia juridica (art. 43, inc. 2 de la Convencion),
y sus Unicas funciones en lo que nos puede interesar son: EI Comité podra formular
sugerencias y recomendaciones generales basadas en la informacion recibida en virtud de los
arts. 44 y 45 (art. 45, inc. d, Convencion sobre los Derechos del Nifio). Va de suyo que sus
sugerencias y recomendaciones no son mas que eso: simples opiniones. No son vinculantes
juridicamente, y desconocerlas no puede generar ninguna responsabilidad internacional para
la Republica Argentina. Ademas, tales sugerencias mucho menos ain podrian condicionar
las normas juridicas constitucionales y legales, emanadas de los legitimos representantes del
pueblo argentino. Lo contrario, es decir la tesis del voto mayoritario, implicaria que el
ordenamiento juridico nacional fundamental, serd decidido por un grupo de personas del
extranjero de un organismo internacional que ademas-, carecen del minimo conocimiento del
derecho argentino (sic). Tal apreciacion es improponible por absurda. Ademas que
paradojico, absolutamente paradojico y casi tragicomico, que se sea precisamente el Comité
de los Derechos del Nifio, quien pretenda dar las bases juridicas para la destruccién de los
nifios no nacidos en la Argentina, lo que es de una confusion superlativa. Los nifios no
nacidos estan protegidos en el predmbulo de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio, parrafo noveno, cuando se expresa que ... el nifio por su falta de madurez fisica y
mental necesita de proteccion y cuidados especiales incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después de su nacimiento. Parece insolito que en nada de esto haya sido
considerado por las autoridades del Ministerio de Salud, cuando escribieron la Guia. Ademas
de lo anterior, la Comision de Derecho Internacional, emanada de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, resolvio que el régimen juridico de las reservas es aplicable
a las declaraciones interpretativas (Comision de Derecho Internacional, 51 Periodo de
Sesiones, 3 de mayo al 23 de julio de 1999, Nueva York, 1999, Editorial Naciones Unidas,
p. 194). Por tanto, la declaracion interpretativa de la Republica Argentina, sobre el art. 1ro
de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, (ley 26.061), segun la cual a
los efectos de la Convencion se es nifio desde el momento de su concepcion , es
juridicamente valida para el derecho interno argentino, como es plenamente valida la
afirmacion del art. 6to de la misma Convencién cuando dice claramente que los ...Estados
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida... . Ahora bien, al tener
la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio, plena validez juridica en el



derecho interno, con la reserva interpretativa al art. 1ro, y con dicho alcance fue aceptado por
la comunidad internacional-, los jueces estdn obligados a aplicar dicha declaracién
interpretativa, pues forma parte de las condiciones de vigencia del mencionado tratado de
derechos humanos (art. 75, inc. 22 C.N.), estandole vedada su elusion. Por tanto el derecho
a la vida de todo nifio argentino comienza desde su concepcion . Y, como hemos visto, el
derecho a la vida es absoluto para todo nifio, segun se desprende del art. 6to de la Convencion
cuando establece: 1) Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco
a la vida y 2) Los Estados Partes garantizan en la maxima medida posible la supervivencia
del nifio. La Convencién de los Derechos del Nifio, es posterior a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, y ademas es especifica sobre los derechos de la infancia, y en su art.
6to no dice que la proteccion del derecho a la vida sea en en general para algunos nifios,
sino para todos, claramente paratodos , algo que el Ministro de Salud de la provincia no
advirtié cuando establecié en contra de todo el sistema juridico de la Nacion, que ...Toda
decisidn que tome el médico tratante se basara desde la 6ptica de la salud, exclusivamente en
la situacion de la mujer encinta . Un verdadero disparate que no es gratis, traera nifios
inocentes muertos. Que cuando Argentina ratificd la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio se privilegio un a consideracion primordial a que se atendera a su interés
superior. Este principio también esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061. Luego de
la operatividad de esta norma constitucional e internacional, el art. 86, segunda parte, del
Codigo Penal se habia transformado en un papel inerte carente de sentido, lo que no
comprendio la Corte ni el Ministro de Salud de Cordoba. La conclusion de todo lo dicho es
obvia: desde el punto de vista juridico resulta inadmisible hablar de un supuesto derecho al
aborto. Nadie tiene derecho a matar a otro ser humano. Mucho menos la madre a su propio
hijo, en condiciones de absoluta indefension y utilizando para ello los procedimientos crueles
de todo abortero. Tampoco puede aceptarse que hayan otras formas excepcionales de aborto
procurado, es decir que lo buscado directamente es la destruccidn del nifio, algo muy distinto
al aborto indirecto, éticamente irreprochable, donde a consecuencia de una intervencion sobre
la mujer, se produce por efecto indirecto un aborto. Cuando Argentina ratifico la Convencion
internacional Sobre los Derechos del Nifio, y mas aun, cuando le otorgd jerarquia
constitucional en 1994, el art. 86 del C. Penal que ya venia languideciendo, termind de regir.
En 1994, aln subsistian en el C. Penal dos causales de no punicién del aborto: El aborto
terapéutico y el aborto eugenésico . El aborto sentimental es decir la violacién de una mujer
sana habia sido derogado en 1984, extremo que el Ministerio de Salud de la Provincia parece
desconocer.

No obstante lo anterior, analiza estos supuestos para advertir si hay algin caso o supuesto de
aborto que pudiera no ser punido. O, dicho de otra manera, si en el derecho de los derechos
humanos existe alguna posibilidad de ponderar algin derecho de la gestante por ejemplo el
derecho a la salud o a su integridad sexual vulnerada por violacién-, como superior al derecho
a la vida de la persona por nacer. -

La tutela de los derechos a la vida desde el momento de su concepcion y a la salud, en los
tratados internacionales de derechos humanos. Tomemos los supuestos de no punibilidad del
aborto basados en el peligro para la vida o la salud de la madre (terapéutico); o que una mujer
débil mental haya quedado embarazada como producto de una violacion (eugenésico) arts.
86 incs. 1y 2, respectivamente, del C. Penal-. En tales casos estarian en pugna dos derechos
humanos: la tutela de la vida de la persona por nacer, y la proteccion de la salud de la madre
y/o la eugenesia de la especie. No trata expresamente ahora el aborto sentimental es decir



cuando la mujer violada estd en plena capacidad mental, porque esa figura fue alejada
expresamente del sistema juridico nacional en 1984, mediante la sancién de la ley nacional
23.077, que deroga la ley 21.338 que incorporaba el aborto sentimental . Antes habia existido
el aborto sentimental por la sancion de la ley 17.567, pero también derogado por la ley
20.509.

Los textos relativos al derecho a la vida del nasciturus, relacionados especificamente con el
Ilamado aborto no punible , son los siguientes: El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podrad ser privado de la vida
arbitrariamente ; Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente , y Para los efectos de esta Convencion, persona es todo
ser humano . Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida ; Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de ... el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales ; En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen...
los tribunales, las autoridades administrativas ... una condicion primordial a que se atendera
sera el interées superior del nifio . Finalmente, otro de los tratados de derechos humanos prevé
la suspension de algunos de ellos en caso de guerra . Sinembargo, La disposicidn precedente
no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 4
(Derecho a la vida) ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 6, inc. 1. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 4, inc. 1. Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, art, 1, inc. 2. Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 6. Convencion sobre
los Derechos del Nifio, art. 2, inc. 1. Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3, inc. 1.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 27, incs. 1 y 2). Vale decir que la
tutela del derecho a la vida no puede suspenderse ni ain en caso de guerra; y, ademas, debe
subsistir también la garantia judicial del mismo.

Por otra parte, los textos relativos al derecho a la salud de la madre, son los siguientes: Toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos publicos y de la comunidad ; Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental (Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art.
11. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12, inc. 1).

Este es el plexo normativo de los tratados de derechos humanos, en la materia que nos ocupa.
Nos toca ahora su interpretacion.

Pauta hermenéutica general aplicable a los derechos humanos. Su armonizacion: La C.S.J.N.
tiene resuelto que: la maxima interpretativa que establece que los derechos constitucionales
en juego deben armonizarse, tal como la Corte lo sefialé en el caso 'Portillo’, al precisar que
la interpretacion de la Constitucion Nacional no debe efectuarse de tal modo que queden
frente a frente los derechos y deberes por ella enumerados, para que se destruyan
reciprocamente; antes bien, ha de procurarse su armonia dentro del espiritu que les dio vida;
cada una de las partes ha de entenderse a la luz de las disposiciones de todas las demas, de
tal modo de respetar la unidad sistematica de la Carta Fundamental. En sentido similar ha



dicho: La Constitucion debe ser estudiada como un conjunto arménico dentro del cual cada
una de sus disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas 23;y
también, que no puede constituir criterio interpretativo valido, el anular unas normas
constitucionales por aplicacion de otras, sino que debe analizarse el conjunto como un todo
armonico, dentro del cual cada disposicidn ha de interpretarse de acuerdo con el contenido
de las deméas . Va de suyo que este modo de interpretacién armonica, entre las normas
constitucionales, es el mismo que debe utilizarse respecto de los derechos humanos entre si,
y con relacién al resto de las garantias emanadas de la Constitucién Politica. Teniendo
siempre en cuenta esta sabia pauta interpretativa general, nos corresponde ahora aplicar las
pautas especificas de interpretacion, del derecho de los derechos humanos. Tales normas son
inmediatamente operativas, conforme jurisprudencia de esa misma Corte con mas de 50 afios
de vigencia, al decir: ... las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el
solo hecho de estar consagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes
reglamentarias ... No son como puede creerse, las 'declaraciones, derechos y garantias',
simples férmulas tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que los contienen poseen
fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jueces
deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar ni debilitar con vagas interpretaciones
0 con ambiguedades la expresa significacion de su texto (caso Siri).-

Interpretacion de los casos de aborto no punible , conforme el derecho internacional de los
derechos humanos y en segundo lugar, las pautas de la Convencidn de Viena sobre el derecho
de los tratados. El derecho internacional de los derechos humanos expresado magistralmente
en el art. 3ro de la Convencidn expresa claramente el principio pro homine tambien llamado
en los nifios favor Minoris o Interés Superior del Nifio , con estas claras palabras ... ... en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera es al interés superior del nifio... Demas esta
decir que este principio también esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061. El
Ministerio de Salud dice en su Guia , algo absolutamente al revés, la consideracion
primordial seré hacia la madre gestante.

Respecto al aborto terapéutico, la repuesta ya esta dada sobre la consideraciéon primordial a
la vida del nifio, su interés superior, por encima de la propia vida de la madre (terapéutico),
la medicina contemporanea. La medicina de nuestros dias tiene a su mano el control de casi
todas las variables y si queda algin cabo suelto, siempre esta la sabia doctrina bioética de la
causa con doble efecto, que contempla como posible el aborto indirecto, cuando se asume
gue como consecuencia de un tratamiento terapéutico o intervencion médica sobre la madre,
puede sobrevenir como consecuencia indirecta, la muerte del nifio. Respecto al aborto
eugenésico, mas facil es la repuesta cuando la vida del nifio se enfrenta a la eugenesia de la
especie (aborto eugenésico), es decir que si la madre era débil mental, el nifio seria enfermo,
norma absolutamente lunatica y acientifica que ya estaba exanime, cuando en 1994,
otorgamos jerarquia constitucional a los arts. 1y 6 ss. y cc. de la Convencion Internacional
Sobre los Derechos del Nifio. No se puede tener tanta hipocresia de seguir matando nifios no
nacidos, hijos de mujeres débiles mentales, solo porque a los legisladores se les olvido
derogar expresamente la norma. Bien sabe V.S. que esta la derogacion técita por legislacion
posterior en sentido contrario y de mayor jerarquia, y por si a algin Juez, le quedara alguna
duda, le repetimos con la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, que ... en



todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atender es al interés superior del nifio.. Durante 20
afios han visto nacer en el Portal de Belén, a nifios hijos de mujeres débiles mentales, vy si
esos nifios tienen la posibilidad de ser alimentados en el primer afio de vida, mejor que lo
fueron sus madres, serén iguales o mejores que nosotros. Quién tiene la hipocresia suficiente
de degollar a un nifio no nacido, tan s6lo porque al legislador de este pais, se le olvidé sacar
del plexo normativo a una norma que en el 2012, deviene lunatica y profundamente
acientifica. Por fortuna existe en el derecho la debida integracion y bases hermenéuticas
claras que permiten distinguir las normas reales de las aparentes en un sistema juridico. Mas
aun existen hermosos hogares de contencion en la Provincia de Mendoza, donde las mujeres
débiles mentales, son contenidas con sus hijos, toda una vida, y aunque parezca increible, es
esa vida concebida en tan dificiles circunstancias, la que termina conteniendo a una mama
tan desvalida. El derecho internacional de los derechos humanos lleva siempre a la aplicacion
del principio de la mayor proteccion de las victimas protegibles y no hay dudas de que la
Convencion Sobre los Derechos del Nifios es de pura raza de derechos humanos de la
infancia, y frente a ello no hay aborto directo o procurado que valga, distinta es la posicion
del aborto indirecto. Subsidiariamente a lo anterior, el art. 31, inc. 1, de dicha Convencion de
Viena Sobre el derecho de los tratados, establece, como primera pauta interpretativa general
- excluyente de las demas-, que 'Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin . Por otra parte, cuando estan en juego normas
aparentemente contradictorias de pactos internacionales -como sucede en el caso bajo
analisis: el derecho a la vida del nasciturus, frente al derecho a la salud de su madre-, la
interpretacion de las clausulas debe ser arménica, de modo que ninguna quede anulada por
la otra. Respecto al aborto sentimental , recuerda que se encuentra derogado en el sistema
penal argentino, porgue esa figura fue alejada expresamente del sistema juridico nacional en
1984, mediante la sancién de la ley nacional 23.077, que deroga la ley 21.338 que
incorporaba el aborto sentimental . Antes habia existido el aborto sentimental por la sancion
de la ley 17.567, pero también derogado por la ley 20.509. No obstante lo anterior, siempre
es bueno recordar que la vida humana de una persona, por pequefia que ella sea, siempre es
infinitamente méas importante que los sentimientos de otra persona, por inmensos que ellos
sean. Durante 20 afios han asistido a mujeres violadas embarazadas en el Portal de Belén,
mujeres agredidas sexualmente en sus propios escenarios familiares, donde méas debieron ser
protegidas, y es muy cruel para una mujer, apagar un dolor inmenso con mas muerte. Es
como apagar un incendio con nafta en el alma de una persona. -

Segun el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado , el derecho a la
vida de la persona por nacer esta integrado por la sumatoria e integracion arménica, de los
siguientes elementos: El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Toda persona,
desde el momento de su concepcidn, tiene derecho a que se respete su vida. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente. Ese derecho estara protegido por la ley. Todo nifio, desde
el momento de la concepcidn, tiene el derecho intrinseco a la vida, y se garantizara su
supervivencia en la maxima medida posible; todo ello sin distincién alguna, e
independientemente del nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales. Los Tribunales y las dependencias del Poder Ejecutivo tendran
siempre en cuenta el criterio rector del interés superior del nifio , el cual jaméas podria ser



que lo maten. Ni siquiera en caso de guerra, puede suspenderse la tutela de su vida, ni de las
garantias judiciales que garanticen tal derecho. -

No existe ninguin derecho humano que presente tales caracteristicas. La razon es obvia. S6lo
los vivos tenemos derechos, los cadaveres carecen de todos ellos. Es decir que todo derecho
inhiere en un ser humano vivo o, eventualmente, en personas juridicas, que no son otra cosa
que agrupaciones de personas fisicas vivas. Por tanto, la tutela de la vida humana se
transforma en necesaria, para poder tener y ejercer cualquier otro derecho. Dicho de otro
modo, la vida es la condictio sine qua non, de la existencia de todo derecho y, obviamente,
de la posibilidad de ejercerlo.

Ahora bien, segun el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado , el
derecho a la salud de la madre, esta integrado por la sumatoria e integracion arménica, de los
siguientes elementos: La madre tiene derecho a que se preserve su salud mediante medidas
sanitarias y de asistencia meédica. También tiene derecho al més alto nivel posible de salud
fisica y mental.

Corresponde ahora interpretar ambos derechos, conforme la pauta hermenéutica de la
armonizacion de derechos, y a la luz de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados. Para ejemplificar la respuesta toma un caso por demas extremo: una mujer
deficiente mental y con una severa cardiopatia congénita es violada, y como consecuencia de
la violacion queda encinta de un bebé anencefalico, poniendo el embarazo en peligro su vida.
No se conoce ningun caso como este en la literatura juridica. Ademas incluiria, a la vez, todas
las indicaciones de aborto conocidas. Las dos hipotesis que estan en juego son: a) permitir el
aborto; y b) tutelar la vida del nasciturus. Si se autoriza el aborto, el derecho a la vida de la
persona por nacer queda aniquilado en forma definitiva e irreversible. Ese pequefio ser
humano, nunca jamas tendrd la posibilidad de volver a vivir. Habrd muerto de forma
irreparable. Obviamente, junto con la vida se le quitaran todos los deméas derechos que le
corresponden: los fundamentales por su condicion humana, y el resto de sus prerrogativas.
Un hecho no menor es que, si el derecho a la vida no cede ni siquiera en caso de guerra, seria
incomprensiblemente injusto que cediera en caso de una violacion. Con lo monstruoso que
es toda violacion, es preciso reconocer que es irrelevante frente a cualquier guerra. Va de
suyo que, de autorizarse el aborto, uno de los derechos humanos seria aniquilado; y, por ende,
es absolutamente imposible armonizarlo con el otro derecho. A su vez, luego del aborto, la
mujer: 1) como deficiente mental no recupera ni un apice de su coeficiente intelectual, que
permanece igual que antes. Por tanto, no obtuvo beneficio alguno; 2) su cardiopatia congénita
tampoco se modifica en nada. Ergo, tampoco obtuvo beneficio alguno al abortar; 3) su
violacion es un hecho histérico, que el aborto jamas podria revertir. En consecuencia,
tampoco obtuvo beneficio alguno; 4) sobre el peligro para su vida, es muy sabido que, con el
avance de la medicina, siempre puede ser aventado por otros medios terapéuticos. Por otra
parte, el aborto la expone al riesgo fisico de cualquier intervencién invasiva y, ademas, al
sindrome post-aborto. EI mismo beneficio lo podria haber obtenido por otros medios mucho
menos riesgosos para su salud fisica y psiquica. En sintesis, autorizando el aborto se aniquila
para siempre el derecho a la vida del nasciturus y todos sus demas derechos- sin que, a cambio
de ello, la madre obtenga beneficio alguno. La alternativa del aborto es improponible.

Los resultados de la hermenéutica de la segunda hipotesis vale decir, la tutela de la vida de
la persona por nacer-, son los siguientes. Se ha protegido en plenitud el derecho a la vida del
nasciturus. Todas las normas de los tratados de derechos humanos al respecto, son respetadas



en su mayor extension. Y hay una adecuada y efectiva tutela judicial de las mismas.
Finalmente se ha garantizado la supervivencia de la persona por nacer. Pero hay algo aun
mas importante. En realidad, el caso de laboratorio que nos hemos planteado como hipétesis
de trabajo, esta expresamente resuelto por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
tutela el derecho intrinseco a la vida art. 6- de todo nifio, desde el momento de su
concepcion; porque Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién
alguna, independientemente de ... el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales art. 2, inc. 1-. Por aplicacion directa de esas hormas
operativas de la mencionada Convencidn, el aborto seria inconstitucional. Efectivamente, si
se lo permitiera aln en estas circunstancias extremas y de laboratorio -, implicaria que se
pondria una condicion del nasciturus su anencefalia-, como excusa para vulnerar su derecho
a la vida; o, eventualmente, la sumatoria de las condiciones de su madre deficiente mental,
con una enfermedad congénita, violada y que el embarazo constituyera un peligro para su
vida-, por encima del interés superior del nifio , tutelado por el art. 2, inc. 1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, segun el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin (Convencion de Viena,
art. 31). En efecto, el objeto y fin de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio es,
obviamente, tutelar los derechos de cada infante. Y el contexto del tratado nos lo expresa en
forma auténtica su propio PreAmbulo, al decir citando la Declaracion de los Derechos del
Nifio su antecedente-, que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento . Ademas de ello, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo en uno de sus fallos, que los articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo incluyen en el derecho a la vida la obligacion del Estado de garantizar ‘en la maxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio (caso Instituto Reeducacion del
Menor, parrafo 161). En cuanto a la madre, no cabe duda que deben atenderse todos sus
problemas de salud, incluyendo los que pudiere plantear su embarazo. El trauma de la
violacién debe ser tratado con la ayuda psicoldgica pertinente. Y su deficiencia mental, en la
medida de lo posible, conforme las terapias adecuadas a su dolencia. Todo ello constituye las
medidas sanitarias y la asistencia médica , a las que tiene derecho por su condicién humana.
Y este cuidado es lo que le permitira alcanzar el mayor grado posible , de salud fisica y
mental , al que también tiene derecho. Ademas, la violacion pide el castigo punitivo del
violador y la reparacion integral a la victima. Tomadas todas estas medidas, luce evidente
que se han armonizado perfectamente los derechos humanos en aparente pugna, y la pauta
interpretativa general del art. 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,
excluye cualquier otra hermenéutica posible. -

Aplicacidn del principio pro homine. Segun el mismo, se trata de aplicar la norma que brinde
una mayor proteccion real a cada ser humano. Ya se ha dicho que la muerte de una persona,
implica la imposibilidad de beneficiarla con cualquier derecho humano y, también con el
principio pro homine. Este principio requiere para su aplicacion la existencia de un homine,
valga la redundancia. Pero si lo matamos, ya no habra un ser humano, sino un cadaver. Y en
los cadaveres no inhiere ningun derecho. Si de las dos alternativas posibles, una de ellas
aniquila un ser humano, tal alternativa es intrinsecamente incompatible con el principio pro
homine. Solo la tutela irrestricta del derecho a la vida del nasciturus, respeta el principio
liminar del derecho de los derechos humanos. -



Aplicacion del principio de la primacia de la norma mas favorable a la proteccion de la
persona. Las normas mas protectivas del ser humano son, aln en el hipotético caso que nos
ocupa, las que tutelan el derecho a la vida, en especial la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio arts. 2, inc. 1- y el Pacto de San José de Costa Rica art. 4-. Por tanto, no podria
despenalizarse el aborto en ningun caso, y ha quedado derogado en la RepUblica Argentina
por vigencia del derecho de los derechos humanos-, el art. 86, incs. 1 y 2 del Cddigo Penal.

Aplicacion del principio de conservacion de la norma mas favorable. En este caso el principio
no resulta inaplicable, puesto que la norma mas favorable es la de los tratados de derechos
humanos, respecto del Cédigo Penal Argentino. Al ser la norma més favorable la dictada con
posterioridad y, ademas, de rango superior-, ésta se conserva por si misma, sin necesidad de
acudir a este principio. -

Aplicacion tutelar del principio pro homine. Esta regla de aplicacion del principio pro homine
exige que, en caso de duda, el juez siempre debe interpretar la norma aplicable al caso, del
modo que mejor tutele al ser humano concreto. De todo lo dicho, resulta obvio decir, que el
unico modo de aplicar el principio pro homine, protegiendo del mayor modo posible a cada
ser humano, es con la expresa prohibicion del aborto mediante normas punitivas. Refuerza
definitivamente esta interpretacion, el hecho que se esta analizando el alcance del art. 86 del
C.P. Para conocer cual es el derecho que tutela, basta saber que dicho articulo estaenel Libro
Segundo De los Delitos, Capitulo 1 Delitos contra la Vida y que los arts. 85 al 88 protegen
la vida de la persona por nacer. Ergo, este y no el de la gestante, es el derecho tutelado por la
norma analizada.

En sintesis, ha utilizado como hipdtesis de trabajo el mas extremo posible caso de aborto no
punible , al punto que suma todas las indicaciones posibles del derecho comparado, para la
despenalizacion del aborto. Caso de laboratorio e inexistente en la literatura conocida. A
dicha hipotesis extrema, le ha aplicado todos los criterios interpretativos del derecho de los
derechos humanos, a saber: a) la armonizacion que evite su destruccion mutua; b) el art. 31
de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados; c) el principio pro homine, segun
sus tres reglas de aplicacion: 1°) la primacia de la norma mas favorable, cualquiera sea su
escala normativa; 2°) la conservacion de la norma mas favorable, ain cuando sea la
promulgada con anterioridad en el tiempo; y 3°) la aplicacién tutelar del principio pro
homine. En todos los casos el resultado fue exactamente el mismo: las indicaciones para no
punir el aborto son absolutamente incompatibles con el derecho de los derechos humanos,
vigente en la Republica Argentina, y han quedado derogadas para siempre. Subraya el para
siempre, porgue por aplicacion de la regla de la conservacion de la norma mas favorable, alin
cuando la Argentina denunciara todos los tratados internacionales de derechos humanos,
seguirian vigentes en el caso que nos ocupa. Si bien el tema ha quedado definitivamente
resuelto, subraya otro elemento que coadyuva a la misma y Unica solucion del dilema. Se
trata de comprender el alcance de las normas que prescriben la no privacion arbitraria de la
vida humana de la persona por nacer. -

Exégesis de la norma de derechos humanos que prescribe Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente' (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 4 inc. 1°). Para que
un hecho sea arbitrario se requieren una o dos, de las siguientes condiciones: 1°) que responda
a la voluntad unilateral de una de las partes involucradas; 2°) que tal conducta sea irracional.
Es evidente que no toda decision unilateral es antijuridica. Es usual en los contratos dejar al
arbitrio del acreedor frente al deudor moroso, la decision de resolver o rescindir el convenio



0, por el contrario, exigir su cumplimiento. En cambio, cuando se trata de una decision
unilateral e irracional a la vez; no puede caber duda, que estamos frente a un acto arbitrario,
juridicamente reprochable, y que jaméas puede ser amparado por el derecho. Repasemos,
entonces, el hecho cuestionado. Se trata de otorgar a la gestante o, en su defecto, al
representante legal en ambos casos bajo ciertas circunstancias facticas-, la facultad de quitarle
la vida a un nasciturus. EI hijo no es el culpable ni el causante de la decision: él no ha puesto
en peligro la vida de su madre que depende de una enfermedad previa suya-, ni es el violador.
No puede caber duda que estamos ante una decision unilateral de la madre -0 su representante
legal-. Maxime cuando lo que exige la Guia aqui atacada es una simple declaracion jurada
de su voluntad de matar a su hijo. Mas arbitrario que esto es imposible. Ahora bien,
cualquiera sea el motivo aducido, la excusa absolutoria implica la autorizacién para matar al
nasciturus a la sola opcion de su madre o del representante legal de ésta. Estamos frente a
una norma arbitraria, pues: depende de la voluntad unilateral de un tercero; y porque es
irracional matar a una persona por nacer, pudiéndola dar en adopcién. Y la norma de derecho
internacional -que tiene primacia frente a cualquier disposicion del derecho interno, incluso
de rango constitucional-, prohibe privar de la vida arbitrariamente a cualquier ser humano.
Por tanto, cualquier tipo de homicidio prenatal viola, directamente, la principal prescripcion
del derecho de los derechos humanos, cual es la que tutela la vida de todo ser humano
inocente.

Hermenéutica de las normas de derechos humanos que obligan al Estado a: 1) garantizar en
la maxima medida posible la supervivencia del nasciturus; y 2) al mantenimiento de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tal derecho. Va de suyo que la
penalizacion del aborto es necesaria, para garantizar en la maxima medida posible la
supervivencia de la persona por nacer. Si faltara la tutela penal, la proteccion no garantizaria
la vida en la maxima medida posible , pues siempre es posible tipificar ese hecho como
delictivo. Otro tanto ocurre con las garantias judiciales indispensables para la proteccion del
derecho a la vida del nasciturus. Es que si el aborto no fuera punible, caeria toda garantia
judicial de proteccion de tal derecho.

Por tanto, garantizar en la maxima medida posible la supervivencia del nasciturus, y
mantener las garantias judiciales indispensables para la proteccién de su derecho a la vida,
son dos obligaciones insoslayables del Estado, a tenor del derecho de los derechos humanos.
En consecuencia, el Estado no puede dictar ni mantener vigente-, ninguna norma que
implique eliminar la tutela punitiva del homicidio intrauterino. Ello es asi porque, de lo
contrario, el Estado no garantizaria en la maxima medida posible la supervivencia de la
persona por nacer; y, ademas, lo privaria de las garantias judiciales indispensables para la
proteccidn de su vida, puesto que permitiria que se quite la vida al nasciturus. Y cuando una
legislacion permite matar, no puede sostenerse que la misma garantiza en la maxima medida
posible la supervivencia , ni que mantenga las medidas judiciales indispensables para la
proteccion de la vida.

Errores de la CSIN y del Ministerio de Salud de la Provincia. Agravios a la vida de los nifios
no nacidos. El Ministerio de Salud de la Provincia en su guia decide expresamente seguir el
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso A. F. s/medida autosatisfactiva
(F 259 XLVI) y elabora toda su resolucion hoy cuestionada en base a las consideraciones de
dicho fallo. Llama poderosamente la atencion que el Ministerio de Salud decida acatar un
fallo de la Corte, cuando es la misma Provincia que aun no ha acatado el fallo Portal de



Belén del 05 de marzo del 2002, donde en el considerando N° diez, se establece que todo
farmaco que tenga el efecto antimplantatorio, debe ser considerado abortivo, y la Provincia
de Cordoba es campeona nacional en repartir supuestos anticonceptivos con efectos
antimplantatorios, destructivos del embrién humano. Cdrdoba tiene una sola logica: sigue a
la Corte, solo cuando se trata de matar inocentes.-

Critica juridica al mal llamado fallo de la Corte Suprema, respecto del aborto. El fallo de la
C.S.J.N., que fundamenta tanto la Resolucion como la Guia aqui atacados, merece diversas
consideraciones desde el punto de vista juridico, a saber.

Valor juridico general de los fallos de la C.S.J.N. En primer lugar, en la Argentina, no existe
ningun Tribunal que unifique la jurisprudencia, como serian las Cortes Constitucionales o de
Casacion. Esto tiene dos consecuencias juridicas: 1°) cualquier juez puede declarar la
inconstitucionalidad de cualquier ley, decreto o resolucion ministerial; y 2°) el alcance de
toda sentencia judicial incluso las de la Corte Suprema-, se limita al caso concreto que trata
ese expediente, sin que sea obligatorio seguir el mismo criterio en los demas juicios, incluso
tratdndose de casos idénticos. Esto ha sido reconocido por la propia Resolucion en crisis en
uno de sus Considerandos: Que en nuestro sistema juridico, los fallos de la CSJIN solo son
obligatorios para el caso individual sometido a juicio . Por ello, en las cuestiones de mayor
relevancia social, la jurisprudencia de la Corte ha sido casi siempre zigzagueante .

Valor juridico del fallo respecto del aborto: La Constitucién Nacional dividio el poder del
Estado en tres funciones bien diferenciadas: a) la legislativa o sea dictar las leyes de fondo
incluido el Codigo Penal, que corresponde al Congreso de la Nacion (art. 75, inc. 12 C.N.);
b) la ejecutiva a cargo del Presidente de la Nacidn, cuya funcion es gobernar y administrar el
pais (art. 99 C.N.); y e) la judicial, a cargo de la Corte Suprema y Tribunales inferiores, cuya
funcion es resolver los juicios sometidos a su consideracion (art. 116 C.N.). Finalmente,
corresponde a las provincias conservar todos los poderes no delegados por la Constitucion al
Gobierno Federal (art. 121 C.N.). Esto significa, en lo que nos interesa, que la Corte Suprema
no puede gobernar ni administrar la Nacion y muchisimo menos las Provincias-, y no puede
legislar. Solo tiene facultades para resolver mediante una sentencia, cada expediente judicial
que llegue a su conocimiento.

Contenido de toda sentencia: Esta aceptado pacificamente que la sentencia propiamente dicha
es su parte resolutiva. Ella es lo Unico que obliga a las partes y a los Tribunales inferiores
intervinientes en cada fallo de la Corte Suprema.

Bajo pena de nulidad es decir de invalidez juridica-, el Resuelvo debe contener: La decision
expresa, positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones de las partes deducidas en
el juicio, calificadas segun correspondiere por ley, declarando el derecho de los litigantes y
condenando o absolviendo de la demanda y reconvencion, en su caso, en todo o en parte (art.
163, inc. 6, del C.P.C.N.). A nivel provincial, la ley ritual establece que Toda decision
definitiva debera tener fundamentacion logica y leal, bajo pena de nulidad (art. 326 del C.
de P.C.) y La sentencia debera contener decision expresa con arreglo a la accion deducida
en el juicio, declarando el derecho de los litigantes, dictando la condenacion o absolucién a
que hubiere lugar y el pronunciamiento sobre costas y honorarios (art. 327 del C. de P.C.).
Por lo tanto, una sentencia jamas podria exhortar absolutamente nada. Y muchisimo menos,
un fallo podria modificar una ley vigente, ni ordenar al Poder Ejecutivo lo que debe hacer
respecto de cualquier asunto.



El fallo de la Corte respecto del llamado aborto no punible . Como el fallo de la C.S.J.N. es
la causa eficiente esgrimida por la Resolucion y la Guia atacadas de inconstitucionales, es
preciso analizarlo desde el punto de vista juridico. -

El fallo no es una sentencia judicial. EI fallo aqui comentado reconoce, que ... la
intervencion médica abortiva asi habilitada se produjo finalmente el 11 de marzo de 2010 en
el Centro Materno Infantil del Hospital Zonal de Trelew (considerando 20 del voto
mayoritario. El fallo es unanime en cuanto a cohonestar la muerte del nasciturus, sin embargo
Argibay y Petracchi no avalaron lo que va a someter a critica en este apartado. En su voto, la
Srta. Argibay dijo que ... la potestad relativa a la estructuracién de la solucién legal en forma
de autorizacion normativa de excepcion es competencia exclusiva del Poder Legislativo ).

Ahora bien, la pretensién de las partes en la controversia era: la actora matar al nasciturus y
sus defensores que no lo maten. Una vez sacrificada la persona por nacer, se acab6 la causa
; porque no hay caso alguno por resolver. Asi lo propuso el Sefior Procurador Fiscal, quien
sostuvo que la cuestion debia declararse abstracta (considerando 4°). Asunto reconocido
expresamente por los firmantes, al decir que se torna necesario decidir las cuestiones
propuestas aun sin utilidad para el caso en que recaiga el pronunciamiento (considerando 5°);

. sino que tan solo, (a esta corte) le incumbe realizar una declaracion sobre el punto
disputado (considerando 7°). Para concluir: Exhortar, Exhortar (sic, puntos 2 y 3 del
resuelvo). Va de suyo que si declaran y exhortan es porque no resuelven nada; ergo no hay
sentencia. Se trata de una simple pieza literaria-, sin valor juridico alguno. -

Las exhortaciones de los jueces no obligan a nadie. En concreto, en lo que nos interesa,
dicho fallo dice textualmente: Exhortar a las autoridades nacionales, provinciales y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer
operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui sentados, protocolos
hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles . Como acabamos de ver,
dicha exhortacién no puede integrar ningun fallo judicial. Es mas, se trata de un abuso de
poder por parte de la Corte Suprema, al pretender exigir al Poder Ejecutivo Provincial, que
realice algo que pertenece a los poderes no delegados a la Nacion. En cualquier caso, ningun
ciudadano ni ninguna institucion publica o privada- esta obligada a seguir una exhortacion
de la Corte Suprema. -

La reinterpretacion contra legem del art. 86, inc. 2 del Codigo Penal. EI voto mayoritario del
fallo que no es sentencia- en crisis dice: resulta conveniente transcribir el articulo 86 del
Cadigo Penal en cuanto establece que 'el aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no es punible:... 2) si el embarazo proviene de una
violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso,
el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto , y afirman
que interpretaran este texto teniendo en cuenta que 'la primera fuente de exégesis de la ley
es su letra (considerando 18). Vale decir que leen lo que esta escrito y se proponen
interpretarlo literalmente. De aqui en mas comienzan una serie de manipulaciones semanticas
concatenadas, que concluyen en la vana exhortacidn final. Aqui esta el meollo de la cuestion.

Creacion Pretoriana del derecho por parte de la Corte Suprema y del Ministerio de Salud de
la Provincia. La CSJN no puede crear derecho tan solo decirlo en un caso concreto.
Obviamente el Ministerio tampoco puede crear derecho. Ambos por seguirse, han cometido



un enorme error que costara la vida muchos de seres humanos, pero no pasara inadvertido y
ambos deberdn pagar puntualmente ante el estado de derecho por las responsabilidades
acarreadas. La CSJN no puede reintroducir en el art. 86 del C. Penal al aborto sentimental ,
que sali6 de nuestro sistema juridico en el afio 1984, al derogarse mediante ley 23.077, la ley
21.338 que lo habia instalado. -

La ley 11.179. El Codigo Penal argentino de 1923 introdujo el art. 86 que establecia como
hoy también figura por lo menos escrito, que el aborto no es punible: 2. si el embarazo
proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente. En este caso el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para
el aborto. Se estaba refiriendo el inciso sin dudas al aborto eugenésico. Dice la exposicion de
motivos de la ley 11.179 del afio 1922, que ...una legislacion va a atreverse a legitimar el
aborto con un fin eugenésico, para evitar que de una idiota o enajenada, o de un incesto vaya
a nacer un ser anormal o degenerado.... (Fontan Balestra). Nada se hablé de la violacién de
una mujer sana o aborto sentimental. Mas adn, Peco en el proyecto de reformas de 1960, dice
claramente que si el legislador hubiera querido consagrar la tesis amplia, es decir que también
incorporaba la norma al aborto sentimental , hubiera puesto una coma luego de la palabra
violacion y antes de la disyuntiva o . También Peco expresaba que la alusion al
consentimiento del representante legal, carece de sentido si se trata de una mujer normal
mayor de edad. Es tan claro que si la norma hubiera comprendido al aborto sentimental, la
parte final del art. 86 segunda parte hubiera debido decir: ... En este ultimo caso el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto , pero la norma
dice claramente ...En este caso el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto.... .

Ley 17.567. Se reforma el Codigo Penal en 1968. Se incorpora EXPRESAMENTE al art. 86
segunda parte, el aborto sentimental con estas palabras: ...Si el embarazo proviene de una
violacién por la cual la accién penal haya sido iniciada. Cuando la victima de la violacion
fuere una mujer idiota o demente, sera necesario el consentimiento de su representante legal
. Queda claro que alli esta incorporada la mujer sana violada, siempre y cuando se haya
efectuado la pertinente denuncia penal, ya que sino es una burla porque se presta para
cualquier cosa. La norma exigia denuncia penal por la violacidén, no una mera declaracion
jurada.

Ley 20.509. Esta ley de 1973, deja sin efecto a la ley 17.567 y en consecuencia vuelve a regir
el Codigo Penal de 1922, dispuesto por ley 11.179. Desaparece entonces el aborto
sentimental de la segunda parte del art. 86 del C. Penal Argentino y queda solo el eugenésico

Ley 21.338. Esta ley es de 1976 reforma la segunda parte del art. 86 del C. Penal y dice
claramente ...Si el embarazo proviene de una violacion por la cual la accion penal haya sido
iniciada. Cuando la victima de la violacion fuere una menor o una mujer idiota o demente,
sera necesario el consentimiento de su representante legal . Es el mismo texto de la ley
17.567, y reaparece el aborto sentimental . Es decir que se repone el aborto sentimental
exigiendo nuevamente el requisito de la denuncia penal correspondiente, no la burla de una
declaracién jurada , como lo establece ahora la CSIN y el Ministerio de Salud de nuestra
provincia.



Ley 23.077. Esta ley de 1984, deroga la ley 21.338 y volvemos nuevamente a la ley 11.179,
es decir desaparece el aborto sentimental nuevamente, y asi sigue escrito hasta hoy como se
escribid la norma en 1922, aunque nadie en su sano juicio consideraria vigente hoy al aborto
eugenésico de los suizos de 1917. Hoy nadie puede afirmar que los hijos de las mujeres
débiles mentales sean un problema para la raza.

Manipulacion de la CSJIN. La Corte pretende reinstalar con su fallo el aborto sentimental ,
pero no puede hacerlo, aunque recurra a varias manipulaciones normativas.

Primera manipulacién seméantica o la violacién de cualquier mujer. El voto en crisis afirma
que, del art. 86, inc. 2 C.P., existirian dos interpretaciones literales la amplia y la restringida-
. Resulta absurdo imaginar que un texto juridico pueda interpretarse literalmente de mas de
una forma. En el mismo idioma, la interpretacion literal s6lo puede ser Unica. No hay pues
ni interpretacién amplia ni restringida. S6lo hay una interpretacion verdadera y las demés son
falsas. Sintetizando, la pseudo interpretacion literal amplia , sostiene que el inc. 2 del art. 86
del C.P., se referiria a dos supuestos diferentes: a) cualquier mujer violada y b) la mujer idiota
0 demente que sufra un atentado al pudor, en cuyo caso su representante legal debe pedir el
aborto. Ahora bien, tal exégesis no se compadece con el idioma castellano, puesto que deberia
cambiar radicalmente la puntuacion. En efecto, para decir +lo que el fallo aduce, la norma
deberia estar redactada de esta forma: 2) si el embarazo proviene de una violacion; (punto y
coma) o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente, (coma) en
(minascula) este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para
el aborto . Esto es lo que a ellos les encantaria que estuviera escrito, pero el mencionado texto
nunca tuvo tal redaccion. El texto vigente segun ley 11.179 literalmente dice: 2) si el
embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente . Por tanto, al no haber ninguna puntuacion, las condiciones requeridas son
dos: una mujer idiota o demente- que es victima de una violacion o atentado al pudor-. El
punto seguido separa esta oracion de la que dice: En este caso, el consentimiento de su
representante legal debera ser requerido para el aborto , porque el consentimiento del
representante no se exige en el primer supuesto (inc. 1, peligro para la vida o salud de la
madre, donde es ella quien presta el consentimiento, cosa que no puede hacer una deficiente
mental). En suma, lo que literalmente dice el art. 86, inc. 2 del C.P. es: para que no sea punible
el delito de aborto se requiere el cumplimiento de cuatro elementos: 1) que el embarazo sea
producto de una violacién o, eventualmente, atentado al pudor-; 2) que la victima de la
violacion sea una mujer idiota 0 demente-; 3) que su representante legal solicite el aborto; y
4) que sea efectuado por un médico diplomado. Esta interpretacion literal es coherente en si
misma. Ademas, se condice plenamente con el debate parlamentario de la norma, que
consagroé el repudiable aborto eugenésico . La Exposicion de Motivos del proyecto de ley
que introdujo el supuesto se ufanaba: Es la primera vez que una legislacion va a atreverse a
legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar que de una idiota o enajenada, o de un
incesto, nazca un ser anormal o degenerado (sic). Coincidiendo la hermenéutica literal con
la historica, no corresponde acudir a ninguna otra de las fuentes de interpretacién. En pocas
palabras, la interpretacion del fallo comentado es falsa -ni amplia ni restrictiva-;
sencillamente: falsa.

El art. 86 inc. 2 del C.P. es una excusa absolutoria: Como ya dijo, el art. 86, inc. 2 del Cédigo
Penal prescribe: el aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible: ... 2) si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado



al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal debera ser requerido para el aborto . Se trata de una excusa absolutoria,
es decir, que todo aborto siempre es un delito (arts. 85 a 88 del Codigo Penal), pero la ley
establece una excepcion donde ese delito no era penado, atendiendo a una razén eugenésica
en boga en los tiempos en que se dict6 el Cédigo Penal. Tichi

Segunda manipulacién semantica o la sola invocacion de la violacién. Es obvio que no es lo
mismo la realidad de una violacién, que su sola invocacion. Cualquiera puede invocar un
hecho no sucedido. Por otra parte, una mujer casada o que en los dias previos o posteriores a
la violacion haya tenido relaciones, ;co6mo podria asegurar que su embarazo es producto de
la violacion, y no de cualquiera de sus relaciones sexuales normales? Digamoslo con
franqueza, si luego del aborto no punible se hace un examen de ADN al occiso, en la mayoria
de los casos habria que meter preso como supuesto violador al esposo o pareja. O, de lo
contrario, encarcelar a la mujer y al médico, porque el tal aborto era perfectamente punible.
Como esta verdad de Perogrullo no escapd a los autores del voto, eliminaron el requisito de
la denuncia penal. Al ser la violacion un delito de instancia privada, sin la denuncia de la
victima real o falsa-, la Justicia Penal no puede actuar ex post facto. Y asi quedaran impunes
para siempre tanto el violador si lo hubiere-, como el abortero y la madre si no hubo
violacion-. Para obtener este resultado, el voto mayoritario apelé a una suerte de frenética
concatenacion de pases magicos , que exceden toda racionalidad. Contrariamente a lo que
se lee en la norma, el voto en crisis opina que ... el art. 86, inc. 2° del Cdodigo Penal no exige
ni la denuncia ni la prueba de la violacion como tampoco su determinacion judicial para que
una nifia, adolescente o mujer pueda acceder a la interrupcion de un embarazo producto de
una violacion (considerando 27). Asi preparado el terreno, concluyen en ... la no punibilidad
de los abortos que se practiqguen sobre quienes invocan ser victimas de violacion
(considerando 24). La primera manipulacion semantica consistio en hacer desaparecer, el
requisito de la deficiencia mental en la mujer violada. Ahora, el voto en crisis ha hecho
desaparecer los requisitos de la violacion y que esta haya causado el embarazo. Seria
suficiente que la mujer encinta invoque ser victima de violacion , firmando un formulario
preimpreso.

Tercera manipulacion semantica o el derecho a abortar. El esquema del delito de aborto -que
rigié antes de la reforma constitucional de 1.994-, es el siguiente: se trata de un delito contra
la vida (capitulo 1, del titulo 1, del libro segundo del C.P.), que tiene dos figuras simples sin
o con el consentimiento de la mujer, art. 85, incs. 1y 2 del C.P., respectivamente-; se duplica
la pena en la accesoria de inhabilitacion para los profesionales intervinientes (art. 86, 10
parrafo del C.P.); la pena de la mujer equivale a la del abortero con su consentimiento (art.
88 del C.P.); hay una pena atenuada para el aborto preterintencional (art. 87 del C.P.); y se
admitian dos excusas absolutorias, donde el delito de aborto no era punible (art. 86, mes. 1y
2 del C.P.). En cualquier caso vale decir: siempre-, el aborto era y es un delito. No era punible
s6lo en dos supuestos en la practica hoy casi inexistentes: el pseudo-terapéutico, o sea peligro
para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios , y
el eugenésico, vale decir cuando el embarazo es fruto de la violacién a una deficiente mental.
Ahora bien, el fallo en crisis pretende transformar una excusa absolutoria derogada
expresamente por ley posterior y luego por si quedaba alguna duda por la reforma
constitucional de 1.994-, en un imaginado derecho. Leamos: ... en el presente caso con la
joven A.G., quien debi6 transitar un largo derrotero judicial para poder asegurar su derecho
a la interrupcion de un embarazo que fue consecuencia de una violacion... su derecho al



acceso a la interrupcion del embarazo en condiciones seguras (considerando 19). Las
menciones al supuesto derecho a abortar de toda mujer violada, se multiplican a lo largo del
voto cuestionado. Es evidente que nadie tiene derecho a cometer un delito. Derecho y delito
son términos opuestos por la maxima contradiccion posible, puesto que el delito es la
suprema violacién de un derecho. Al punto, que la mayoria de las violaciones a los derechos
no constituyen delitos. Que un delito no tenga pena por una excusa absolutoria, no significa
que deje de ser delito, sino solamente-, que carece de pena.

Por ejemplo, el art. 185 del C.P. exime de responsabilidad criminal a los hijos cuando hurten
dinero a sus padres. De ello nadie dedujo jamas, que la prole tendria derecho a hurtar a sus
progenitores. Ni mucho menos, que todo el aparato estatal deberia ponerse a disposicion de
los hijos, cuando estos deseen hurtar a sus padres. En sintesis, la tercera manipulacion
semantica ha sido travestir la comision de un delito, como si fuera un derecho humano . -

Cuarta manipulacion semantica o la obligacion estatal de abortar. Ahora bien, una vez
inventado el supuesto derecho al homicidio prenatal, para hacerlo operativo, era preciso
determinar algun obligado a ejecutar cada muerte... Por ello, el fallo dice: Que cuando el
legislador ha despenalizado y en esa medida autorizado la practica de un aborto, es el Estado,
como garante de la administracion de la salud publica, el que tiene la obligacion, siempre que
concurran las circunstancias que habilitan un aborto no punible, de poner a disposicion, de
quien solicita la practica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias, para llevarlo a
cabo de manera rapida, accesible y segura (considerando 25). Sin embargo, el art. 86, inc.
2° del C. Penal derogado tacitamente por la reforma constitucional de 1994-, mientras rigio
decia que no era punible un aborto efectuado por un medico, cuando el embarazo fuera
producto de la violacion de una mujer idiota o demente, y lo pidieran sus representantes
legales. Sostener que dicha norma implica obligar al Estado a practicar los homicidios
prenatales, es un absurdo. Ahora bien, decir que el Estado esta obligado a matar, en su
caracter de garante de la administracion de la salud publica, hiere la inteligencia de todo ser
humano.

Quinta manipulacién semantica o la obligacion de los médicos e instituciones sanitarias de
practicar homicidios prenatales. Es evidente que la inmensa mayoria de los agentes estatales,
nunca podran ser obligados a realizar abortos. Por eso, la Gltima vuelta de tuerca es la
pretension de extender tal obligacion homicida, a los profesionales y las instituciones de la
salud. Dice el fallo aqui comentado: ... este Tribunal se ve en la necesidad de advertir, por
una parte, a los profesionales de la salud, la imposibilidad de eludir sus responsabilidades
profesionales una vez enfrentados ante la situacion factica contemplada en la norma referida
(considerando 22); y ... la insistencia en conductas como la sefialada no puede sino ser
considerada como una barrera al acceso a los servicios de salud, debiendo responder sus
autores por las consecuencias penales y de otra indole que pudiera traer aparejado su obrar
(considerando 24). Finalmente admite la objecion de conciencia del personal sanitario, pero
éste debe ejercerse de manera tal ... que toda institucién que atienda a las situaciones aqui
examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente,
el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia sexual (sic,
considerando 29). En pocas palabras, si el médico no mata al nasciturus rapidamente seria
sometido a sanciones administrativas, civiles o penales (como lo establece el punto 2.i de la
Guia aqui cuestionada).



Sexta manipulacion semantica o se debe impedir la produccién de pruebas. Solo esta
quedando un cabo suelto para completar el esquema perverso pergefiado por la Corte, y
acatado genuflexamente por el ministro sanitario cordobés. En efecto: la inmensa mayoria de
los homicidios prenatales que se efectuaran siguiendo este fallo, ni siquiera cumpliran las
condiciones minimas de la interpretacion amplia (sic, embarazo producto de violacién). El
esquema se vendria abajo con solo probar en algunos casos que no se dio el embarazo y/o ni
la violacion y, en consecuencia, procesando y condenado a esas mujeres y sus aborteros. Para
que cierre la legalizacién pretoriana del aborto sin modificar la Constitucion ni las leyes-,
era preciso impedir la produccion de cualquier prueba al respecto. Asi lo dispusieron. Esta
situacion de ausencia de reglas especificas para acceder al aborto permitido en caso de
violacion supone tan solo que la victima de este hecho ilicito, o su representante, manifiesten
ante el profesional tratante, declaracion jurada mediante, que aquél ilicito es la causa del
embarazo, toda vez que cualquier imposicion de otro tipo de tramite no resultara procedente
pues significara incorporar requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el
legislador penal (considerando 27). Que si bien este Tribunal advierte la posibilidad de
configuracion de ‘casos fabricados', considera que el riesgo derivado del irregular obrar de
determinados individuos ... no puede ser nunca razon suficiente para imponer a las victimas
de delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que
se constituyan en riesgos para su salud (considerando 28). La falacia argumental es patética,
aun en la falsa interpretacion de la Corte: para la no punibilidad del aborto se requiere que el
embarazo sea producto de una violacion. Ambos elementos no son ningun requisito adicional
, Ni ningun obstaculo . Por el contrario, son los requisitos que justificarian la no sancion del
aborto. En consecuencia, quienes invoquen tales circunstancias estan juridicamente
obligados a demostrarlas. Precisamente, para evitar los casos fabricados , las excusas
absolutorias funcionan segun los pasos del siguiente esquema: 10) la persona realiza el acto
tipico, 2°) se procede a la investigacion penal, 3°) se demuestra -0 no- el cumplimiento
acabado de los requisitos de la excusa absolutoria; y luego de ello 4°) se archiva la causa o
se condena a los delincuentes, segun corresponda. Ergo, la excusa funciona siempre ex post
facto, jamas ex ante. Es obvio que si las excusas se resolvieran ex ante, se estaria dando una
suerte de patente de corso para delinquir. Ahora bien, como la violacion es un delito de
instancia privada, la Justicia Penal requiere para poder actuar, la previa denuncia de la
victima o su representante legal, si se tratara de una incapaz-. Entonces el fallo en crisis
sustituyo el imprescindible requisito de la previa denuncia criminal de la supuesta violacion,
por la suscripcién de una simple declaracion jurada, que no puede excitar la jurisdiccion
penal. De este modo, la mujer no violada, tiene la certeza absoluta que se podra hacer un
aborto a peticidn, sin correr ningun riesgo juridico. Se le ha otorgado patente de corso para
matar a su hijo aiin no nacido. Nunca jaméas nadie podra probar nada al respecto. Ahora bien,
matar a su hijo con solo suscribir un formulario tipo es, evidentemente, privarlo de la vida
arbitrariamente . En sintesis: el art. 86, inc. 2 del C.P. prescribia que no es punible el delito
de aborto, cuando el embarazo fuera producto de una violacion a una mujer disminuida
mental, que lo pidan sus representantes legales y lo realice un médico matriculado. Pese a
ello, el fallo cuestionado sostiene que dicha norma diria: toda mujer que firme un papel
diciendo que su embarazo fue producto de una violacién, tendria el derecho humano absoluto
de abortar, el Estado esta obligado a hacerlo rapida y gratuitamente, y se le garantiza que no
habra investigacion penal alguna al respecto.



Balance juridico sobre la exhortacion de la Corte. Como puede apreciarse, el Cédigo Penal
dice claramente una cosa, y la exhortacion de la Corte que carece de valor juridico- dice algo
completamente diferente. En efecto, no es lo mismo que la violacion sea a una mujer
deficiente mental, que violar a cualquier mujer; ni es lo mismo exigir que el embarazo sea
producto de una violacion, a que se firme una declaracién jurada afirmandolo; tampoco es
igual eximir de pena una vez probados los 4 elementos requeridos por la ley (mujer deficiente
mental embarazada como consecuencia de una violacion, el consentimiento del representante
legal y que el aborto lo practique un médico matriculado), a sostener que cualquier mujer que
firma un formulario tendria derecho a obligar al Estado a que le mate gratuitamente al hijo
que porta en su seno.

Asi como el Congreso de la Nacion es el Gnico legitimado para dictar el Codigo Penal (art.
75, inc. 12 C.N.), dicho Parlamento es el Gnico legitimado para modificar cualquier articulo
del Cddigo Penal. La conclusion es obvia: el gobierno de la Provincia de Cdrdoba, no esta
legitimado para variar una coma o una letra del articulo 86 del C.P. Tampoco esta obligado
juridicamente a acatar una exhortacion de la Corte Suprema, 6rgano del Poder Estatal
inhabilitado para hacer exhortaciones. Maxime cuando la exhortacion es contraria a la C.N.,
las leyes vigentes y a la mision de la profesion médica. -

El fallo de la C.s.J.N. es insanablemente nulo, sin necesidad de declaracion judicial alguna:
El Cddigo Civil ha previsto las sanciones que corresponden a los actos juridicos y un fallo
judicial lo es- que, por diversos motivos carecen de valor juridico. Hay asi actos nulos y
anulables, y de nulidad -0 anulabilidad- absoluta o relativa. Asi son nulos los actos
juridicos... cuando fuese prohibido el objeto principal del acto como exhortar en un fallo
judicial- (art. 1.044 C.C.). Ademaés, la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el
juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece manifiesta en el acto... La nulidad absoluta
no es susceptible de confirmacion (art. 1.047 C.C.). Finalmente, la nulidad de un acto es
manifiesta, cuando la ley... le ha impuesto la pena de nulidad. Actos tales se reputan nulos
aungue su nulidad no haya sido juzgada (art. 1.038 C.C.). El fallo no obliga a nadie ni a los
jueces inferiores (mucho menos a los provinciales), ni a los Gobiernos Nacional, Provinciales
y Municipales, ni a los legisladores, ni a los profesionales de la salud, ni a nadie-. Y esto por
varios motivos: por la sencilla razén que el mismo ha sido dictado en abstracto, en una causa
ya concluida; porque supone un abuso de facultades, ya que la funcion judicial es juzgar las
causas, Yy no legislar ni modificar las leyes aprobadas por el Congreso Nacional; y ademas y
esencialmente-, por ser un acto juridico nulo de nulidad absoluta y manifiesta. Y, al ser la
nulidad manifiesta en la propia sentencia, debe reputarse nula aunque su nulidad no haya
sido juzgada (art. 1.038 C.C.). Al fundar la Resolucion y Guia Ministeriales en un acto
juridico nulo de nulidad absoluta, y que el vicio es patente en el mismo acto; son igualmente
insanablemente nulos los actos juridicos aqui atacados de inconstitucionalidad.

Conclusion de Agravios. a) ElI Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia
Argentina, cuya Constitucion Nacional ha incorporado la Convencion Internacional Sobre
los Derechos del Nifios que establece claramente en el Preambulo parrafo noveno que el
nifio por su falta de madurez fisica y mental necesita proteccion y cuidados especiales incluso
la debida proteccidn legal antes y después de su nacimiento. b) EI Ministerio de Salud es un
organismo de una Provincia, cuya Constitucion Nacional ha incorporado la Convencion
internacional Sobre los Derechos del Nifio, que en su art. 3.1. establece ...en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de



bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera es al interés superior del nifio . Demas esta decir
que este principio también esta reflejado en los arts. 2 'y 3ro de la ley 26.061. ¢) EI Ministerio
de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucién Nacional ha
incorporado la Convencion internacional Sobre los Derechos del Nifios que establece
claramente en el art. 6.1. ... que los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida . Por lo tanto, el Ministro no estaba obligado a acatar ni el fallo ni las
clasicas causales de no punibilidad del art. 86 del C. Penal, porque las mismas estaban
superadas por la nueva normativa internacional que protegia al nifio por nacer. d) El
Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben o deben saber que el aborto
sentimental fue eliminado del Codigo Penal por la ley nacional Nro 23.077, y que solo otra
ley del Congreso lo hubiera podido reinstalar en nuestro plexo normativo, siempre y cuando
no hubiéramos firmado la Convencién de los Derechos del Nifio como lo hicimos. €) El
Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben o deben saber que el aborto
sentimental , cuando rigio, lo hizo de la mano de la denuncia penal concreta del hecho para
justificar la

no punibilidad, para evitar mas excesos de lo que ya significaba la muerte de un nifio
inocente. F) Aln en la hipotesis que la Constitucion no existiera, EI Ministerio de Salud es
un organismo cuyas autoridades saben o deben saber que es una absoluta locura desprender
el aborto sentimental de la denuncia penal, y solo atarlo a una declaracion jurada, como
pretende en el punto 3.2. de su Guia. g) ElI Ministerio de Salud es un organismo cuyas
autoridades saben o deben saber que una declaracion jurada como la que pretende se trata de
un espectacular bill de indemnidad para efectuar los abortos que buenamente se le ocurran
a la gente, y que de esta forma contradice en forma horrorosa el art. 3.1. de la Convencion
Internacional Sobre los Derechos del Nifio. h) EI Ministerio de Salud es un organismo de una
Provincia Argentina, cuya Constitucion Provincial dice expresamente en su art. 4 que ...La
vida desde la concepcion, la dignidad fisica y moral de las personas son inviolables. Su
respeto y proteccion es deber de la Comunidad y, en especial de los poderes publicos ..

i) EI Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion
Provincial dice expresamente en su art. 19, inc. 1ro que todas las personas de la Provincia
tienen los siguientes derechos A la vida desde la concepcion, a la salud, a la integridad
psicofisica y moral y a la seguridad personal. j) EI Ministerio de Salud es un organismo de
una Provincia Argentina, cuya ley Nro 6222 de ejercicio de la Profesion de la Medicina
establece en el art. 7 inc. d. que los médicos no podran ...practicar, colaborar o propiciar o
inducir la interrupcion de la gestacion por cualquier procedimiento realizado con ese fin ... .
k) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion
conserva y reafirma para si la potestad del poder de policia en materia de legislacion y
administracion de la salud. (art. 59), por lo cual no esta obligada a seguir ninguna indicacion
general

y abstracta de la CSJN en materias de salud. I) EI Ministerio de Salud es un organismo cuyas
autoridades conocen o debieran conocer perfectamente que el Unico poder del Estado que
puede reformar la ley 6222, es la Legislatura de la Provincia de Cdrdoba, por imperio del
Art. 104 inc. 1ro. ss y cc.) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben
que la Provincia de Cordoba llevan ignorando ya diez afios el fallo de la CSIN del 05 de
marzo del 2002, donde se establece que todo farmaco que tenga el efecto antianidatorio



deberia ser considerado abortivo y no obstante ello, tiene sus almacenes llenos de estos
productos.

LOS ACTOS LESIVOS. AMENAZA ACTUAL E INMINENTE. Los actos lesivos del
derecho a la vida defendido por su representada, consiste en la amenaza inminente de muerte
de todas las personas por nacer de la Provincia de Cordoba, a causa de la norma ministerial
y Guia que ordena, a la sola opcion de la gestante -con el Unico requisito de realizar una
declaracion jurada (punto 2.b de la Guia)-, proceder a matar a su hijo, pues en todos los
casos debe garantizarse una pronta y segura respuesta a la embarazada demandante del aborto
no punible, resguardando su intimidad y la confidencialidad, preservando sus datos
personales y familiares (punto 2.g de la Guia). Seguramente no todas las cordobesas mataran
a sus hijos por nacer mediante este mecanismo. Pero la sola existencia de la Resolucién y la
Guia suponen un acto lesivo de la garantia constitucional nacional y provincial-, a la vida de
todo ser humano desde el momento de su concepcion . De hecho, la Guia implica un camino
sencillo y sin riesgo juridico alguno para matar a sus hijos a su sola voluntad. Al punto que
la Guia ni siquiera prevé para los casos en que la mujer haya aducido haber sido violada, que
se conserven los elementos necesarios o se practique la prueba genética sobre el cadaver del
hijo. Y esa falta de conservacion de la prueba, implica la total impunidad de toda gestante
que jamas haya sido violada, o cuyo hijo fuera fruto de una relacion sexual consentida. Ello
es tan asi, que la norma atacada de inconstitucionalidad prescribe: Si la solicitante o su
representante contaren con constancia de denuncia penal, se incluird una copia de la misma
en la Historia Clinica. En este ultimo caso, deberan tomarse todos los recaudos necesarios
para el resguardo del material genético (punto 3.2.a de la Guia). Contrario sensu, si la
gestante no acomparia denuncia penal de violacidn, el material genético del nasciturus muerto
se eliminara, y con él la prueba de la falsedad de la declaracion jurada, de toda gestante no
violada. El aborto a peticion ha sido legalizado de facto en Cordoba, por la Resolucion y
Guia aqui cuestionadas, en abierta violacion de nuestro sistema juridico. El derecho colectivo
conculcado es el derecho a la vida (que) es el primer derecho natural de la persona humana
preexistente a toda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional
, desde el momento de su concepcion (inre: Portal de Belén Asociacion Civil sin Fines de
Lucro e/Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion s’Amparo , considerandos 12 y
14). La amenaza no puede ser mas grave e inminente, desde que se trata de matar cualquier
persona por nacer, mediante un mecanismo tal que implica la total impunidad tanto de la
gestante como de todos los que intervengan en el aborto-. Es decir que esta al alcance de toda
embarazada. Es mas, al estar ya en ejecucion la Resolucién y distribuida la Guia, se trata de
una amenaza actual y no futura, al derecho constitucional a la vida desde el momento de la
concepcion, fecundacion o fertilizacion. ElI Ministerio de Salud de la provincia,
extralimitdndose absolutamente en sus funciones, ha puesto en marcha una guia, que deroga
parcialmente la Constitucion Nacional y tratados de derechos humanos constitucionalizados
por el art. 75 inc. 22 de la C.N. en lo que hace al derecho a la vida de los nifios no nacidos.
El Ministerio de Salud de la provincia, siguiendo a las indicaciones de la CSJN,
extralimitadndose absolutamente en sus funciones, ha creado figuras de abortos no punibles,
que luego de la reforma de 1994, ni el Congreso Nacional pudiera ya incorporar, y para
garantizar el éxito de su Guia ha invertido en forma absoluta todos los estandares previstos
por las normas constitucionales para proteger a los nifios no nacidos. El Ministerio de Salud
de la provincia, al reinstalar, en un abuso de poder sin precedentes, el aborto sentimental ,
en el Codigo Penal Argentino, lo ha hecho, parcial y defectuosamente, porque ni ha tomado



las precauciones del legislador de la leyes nacionales Nros 17.567 y 21.338 que exigian la
denuncia penal pertinente, para aceptar la no punibilidad del tipo, mientras que para El
Ministerio de Salud de la provincia solo basta una declaracion jurada y nada mas. No
conforme con ello ha procedido a mantener el aborto eugenésico derogado tacitamente por
los tratados internacionales de proteccion a la infancia, (art. 1 y 6to de la Convencion
Internacional Sobre los Derechos del Nifio), condenando a muerte a un nifio para que no
herede las taras o enfermedades de sus padres, como si tal situacion ya no hubiera sido
defenestrada por la ciencia médica. No obstante lo anterior si el Ministerio de Salud de la
provincia se ata al texto literal del art. 86 segunda parte, porqué no protege a las incapaces
violadas ordenando una investigacion del hecho de forma que no las vuelvan a abusar. Para
las mujeres discapacitadas lo Unico que propone el Ministerio es un manto de silencio. Una
verdadera vergiienza. Ahora bien, si el Ministerio de Salud de la provincia en su Guia, se ata
al texto literal del art. 86 segunda parte, ¢porqué insiste en el aborto sentimental que ya no
esta en el Codigo desde 19847 Otra verdadera vergiienza. Las autoridades del Ministerio de
Salud de la provincia, en un abuso de poder sin precedentes, han procedido a derogar
parcialmente la ley provincial 6222, en lo que respecta a la practica de abortos, y ha
transformado a la Legislatura de la Provincia, en una observadora de lujo de tanto disparate.
No se le ha permitido ni a los legisladores de la Provincia de Cordoba que opinen en un tema
de tanta trascendencia a pesar de lo previsto expresamente en el art. 104 inc. 1ro de la
Constitucién Provincial. Por decision del Ministerio de Salud de la provincia, que sigue a la
CSJN cuando no la tiene que seguir, cuando ordena matar, y no la sigue cuando ordena no
matar (Fallo Portal de Belén), el aborto sentimental ha vuelto magicamente al cédigo penal,
pero sin el recaudo de la denuncia penal, que nos permitia evitar los abusos a dicha norma.
En el aborto sentimental la denuncia penal era un requisito de no punbibilidad
imprescindible, pero esto se le paso al Ministerio de Salud. Un abuso de poder que se paga
con mas vidas inocentes. El Ministerio de Salud de la provincia no tenia ninguna obligacion
de seguir las indicaciones de la Corte, pero menos que menos, tenia la obligacion de aceptar
el aborto sentimental que esta expresamente derogado, y de Ultima si se considera que el
Ministerio de Salud lo podia todo, jamas pudo obviar la denuncia penal, y aceptar el
argumento de que con una declaracion jurada bastaba para tener por acreditada la violacion,
sin indagar absolutamente nada mas, porque esto sencillamente traera aparejado la
fabricacion de abortos por violacion, y en los casos reales, volveran las mujeres en silencio
a los lugares donde ya fueron violadas, obviamente a ser nuevamente violadas. Realmente
un abuso de poder sin precedentes. Si hay un punto de la Guia donde la arbitrariedad llega al
paroxismo es donde el Ministerio de Salud de la provincia en el punto 2) H de la resolucién
93/12, contradiciendo a todo el sistema juridico internacional de los derechos humanos,
especialmente al art. 3.1. de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio,
ordena a los médicos que toda decision que tomen se basard desde la Optica de la salud
exclusivamente de la mujer encinta, y no del nifio, contrariando y violando el art. 3.1. que
con rango constitucional ordena absolutamente lo contrario al decir que ... todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera es al interés superior del nifio... . Demas esta decir que este
principio también esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061.

ILEGALIDAD Y ARBITRARIEDAD MANIFIESTA. Ensefia Néstor Sagiés: La 'legalidad’
a que se refiere el art. 1 de la ley 16.986, es legalidad material, en sentido amplio: es decir,



que puede discutirse por via de amparo tanto un hecho contrario a una ley del Congreso,
como a una resolucién ministerial, un decreto o una ordenanza, etc., todo ello, naturalmente,
cuando se den los demés recaudos que exige la ley 16.986. Lo importante, en efecto, es que
se haya wvulnerado un derecho o garantia constitucional, sea actuando de manera
manifiestamente contraria a una ley, o a un decreto, a una ordenanza, etc.... . Tanto una
Resolucién y Guia ministeriales son susceptibles de ser declaradas ilegales por via de
amparo, en razén de violar un derecho de rango constitucional. En efecto tal como hemos
visto en el sublite, la Resolucién y su Guia-, violan un derecho de rango constitucional en
forma manifiesta: el derecho a la vida, al obligar a los agentes sanitarios provinciales, a matar
las personas por nacer de toda embarazada, que realice una declaracion jurada en la que hara
constar que su embarazo es producto de una violacién y que por esa circunstancia solicita
que se le realice el aborto (punto 2.b de la Guia) Esta declaracion debe ser incluida en la
Historia Clinica de la embarazada y firmada por ella o su representante (segun el caso) (punto
3.2.ade la Guia). Y los agentes estatales deben matar a la persona por nacer en un plazo que
no debera ser mayor a diez (10) dias desde que se haya presentado la solicitud de la mujer o
de su representante legal (punto 3.1.i de la Guia). A mas de todo ello que es lo esencial, el
Reglamento y la Guia violan también groseramente la prohibicion expresa a los médicos de
practicar abortos, contenida en la vigente Ley Provincial 6.222, art. 7, inc. d). Es evidente
que, si la Ley Provincial que regula el ejercicio de las profesiones meédicas, les prohibe
realizar abortos en el territorio de la Provincia; ninguna Resolucidon ni Guia ministeriales
podria autorizar y reglar tal actividad ilegal. Se viola asi también la Constitucion Provincial,
que dispone entre las atribuciones del Poder Legislativo, la de Dictar todas las leyes que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos, deberes y garantias consagrados por esta
Constitucion sin alterar su espiritu (art. 110, inc. 1, C.Cha), y el Gobernador es quien ejecuta
las leyes (art. 144, inc. 1, C.Cba.) como uno de sus deberes primordiales. Es por demés obvio
que no se puede ejecutar una ley prohibitiva del aborto-, autorizando la conducta prohibida
asumiendola como una politica pdblica estatal. -

INEXISTENCIA DE OTRO MEDIO JUDICIAL IDONEO. La jurisprudencia es clara en
cuanto a este requisito. Frente a las inconstitucionales Resolucién y Guja hoy impugnadas,
que pretenden que los profesionales del equipo de salud provincial, practiquen
abortos actividad que, ademas de ser violatoria de las Constituciones Nacional y Provincial,
estd prohibida expresamente por la Ley Provincial 6222-, poniendo para tal actividad ilicita
todo el aparato estatal provincial. No hay duda que se afecta el derecho constitucional de
incidencia colectiva, de la inviolabilidad de la vida de todo ser humano inocente, desde el
momento de su concepcion . En efecto, alin cuando existieran otras vias procesales ordinarias
para impugnar la resolucion mencionada, no las hay con efecto erga omnes; y el dafio es,
como se ha visto, generalizado en toda la Provincia, y abarca a millares de nifios no nacidos
en todo el territorio nacional. Ademas, como la resolucién esta en vigencia, la demora de
afios en producirse el fallo definitivo, haria de imposible reparacion ulterior las muertes y
demas dafios causados. Sélo este amparo resulta idoneo, para lograr la proteccion oportuna
de los derechos constitucionales conculcados. Asi lo ha entendido la jurisprudencia, que cita.

Solicita una MEDIDA CAUTELAR, consistente en que se ordene al PODER EJECUTIVO
PROVINCIAL, por via de la autoridad de aplicacién, el MINISTERIO DE SALUD DE LA
PROVINCIA, la suspension de la aplicacion de la Resolucion Ministerial y la Guia de
Procedimiento para la Atencion de Pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles ,



en todo el territorio de la Provincia de Cérdoba, atento su manifiesta inconstitucionalidad e
ilegalidad; hasta tanto recaiga sentencia definitiva en este expediente. -

Ofrece prueba documental. Pide la admisién de la accion de amparo en todas sus partes, con
costas en caso de mediar oposicion. -

2.- A fs. 120 se imprime el tramite de ley y se hace lugar parcialmente a la medida cautelar,
en los siguientes términos: Cdrdoba, trece (13) de abril de 2012. Proveyendo al escrito
inicial: por presentado, por parte y con el domicilio procesal constituido. Por iniciada la
presente accién de amparo. Reuniendo prima facie los presupuestos de ley, admitase.
Requiérase el informe que prevé el art. 8° de la Ley 4915 a la demandada, quien debera
cumplimentarlo en el término de tres dias. Agréguese la documental acompafiada. Atento el
tenor de la presentacion, y en razon de lo dispuesto en los arts. 63, 70 y 59 del Céd. Civil,
dése intervencidn al Sr. Asesor Letrado en Turno. Notifiquese. Téngase presente la prueba
ofrecida para su oportunidad. Oficiese al Registro de acciones de amparo. Del planteo
constitucional efectuado, vista a la contraria, al Sr. Asesor Letrado y al Ministerio Publico
Fiscal por el término de tres dias. A la cautelar solicitada: la amparista solicita que se
verifican en autos todos los requisitos para la procedencia de una medida cautelar, pidiendo
que se ordene al Poder Ejecutivo Provincial, por via de la Autoridad de Aplicacion, el
Ministerio de Salud de la Provincia, la suspension de la Aplicacion de la Resolucion
Ministerial y la "Guia de Procedimiento para la Atencion de Pacientes que soliciten Practicas
de Aborto no Punibles” en todo el territorio de la Provincia, atento su manifiesta
inconstitucionalidad, y hasta tanto recaiga sentencia definitiva en este expediente.
Fundamenta la verosimilitud del derecho en que el precedente de la C.S.J.N. en que se funda
la resolucién que se ataca no es vinculante. Que, en caso de no entenderse asi, la violacion
de la Constitucion Provincial es palmaria, a lo que cabe agregar lo dispuesto en el art. 7, inc.
d, de la ley 6222. Con relacion al peligro en la demora destaca que ello se verifica pues la
resolucidn es aplicada en todo el territorio provincial, y se produce la practica abortiva frente
al pedido de quien presente una simple declaracién jurada en la que se harad constar que el
embarazo es producto de una violacién y eliminando toda prueba genética de la que pueda
surgir la falsedad de la declaracion jurada. Destaca que el otorgamiento de la cautelar no
puede producir dafio alguno al Estado Provincial, y en funcion de la situacion planteada, el
beneficio de la cautelar es inconmensurable. Ofrece contracautela. Ingresando al nudo del
problema, cabe consignar que si bien la cuestion de fondo planteada debe ser resuelta en la
sentencia definitiva, el altisimo valor de todos los intereses juridicos en conflicto me impone,
frente al pedido de esta medida cautelar innovativa, expedirme en forma provisional, y en el
marco de transitoriedad propio de toda medida cautelar. En este orden de ideas, advierto que
si bien el amparista efecta un planteo genérico orientado a enervar la validez de la
legislacion que permite practicar abortos, lo cierto es que el achaque de inconstitucionalidad
Unicamente se formula respecto de la Resolucion N° 93/12 del 30 de Marzo de 2.012 y su
Anexo |. En dicha Resolucidn, se establecen dos procedimientos diferentes. Uno para el caso
de peligro para la vida o la salud de la mujer (el contemplado en el art. 86 inc. 1° del Cad.
Penal). Y otro para el "caso de violacion". En este Gltimo supuesto, se invoca en la Resolucion
como sustento el art. 86 inc. 2° del Céd. Penal, en la interpretacién efectuada recientemente
por la C.S.J.N. en el conocido caso "F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva" del 13/03/2012. En
este marco, entiendo que en esta instancia del proceso no corresponde conceder la cautelar
peticionada, para los casos expresamente previstos en el art. 86 inc. 1° del Cad. Penal, esto
es, abortos no punibles "si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud



de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios", desde que prima facie
no se evidencia contradiccion alguna con lo dispuesto en el Cod. Penal. En lo atinente a los
abortos producto de una violacion, entiendo que es procedente conceder la medida cautelar
peticionada, desde que prima facie se evidencia un conflicto normativo entre lo dispuesto en
dicha resolucién -en el sentido de que para cualquier caso de violacidn el procedimiento a
seguir impone Unicamente la presentacion de una declaracion jurada de la embarazada o su
representante-, y lo establecido en el art. 4 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba, los
arts. 63 y 70 del Cod. Civil, la Ley 26.061, la Convencion Americana sobre derechos
Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, estas Ultimas de raigambre
constitucional en razén de lo establecido en el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna. En
consecuencia, y previo la ratificacion de la fianza de Diez (10) Letrados, hagase lugar
parcialmente a la medida cautelar solicitada, y ordénase a la demandada la suspension de la
Aplicacion de la Resolucion Ministerial y la "Guia de Procedimiento para la Atencion de
Pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles”, N°93/12 del 30 de Marzo de 2.012,
emitida por el Ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba, para el supuesto alli previsto
de "Procedimiento en Caso de Violacion", hasta tanto se dicte resolucion en esta causa. A
cuyo fin, oficiese. Notifiquese .-

3.- Con fecha 13/04/2012 se libra el oficio relativo a la medida cautelar (fs. 124/125).-

4.- A fs. 128, el 17/04/2012, comparece la parte actora, y amplia la demanda de amparo.
Solicita la declaracion de inconstitucionalidad de los mes. 1 y 2 del art. 86 del Cédigo Penal.
Fundan tal peticion en lo expresado en el escrito inicial. Asimismo y atento algunas noticias
periodisticas de amplia circulacion en la provincia aclara ampliando también la accién de
amparo que la prohibicion por inconstitucional debe alcanzar también a cualquier otro
Protocolo, Manual de Instrucciones, Guia o praxis, que cualquier centro de salud radicado en
la Provincia de Cdrdoba sea éste gestionado por algin Municipio, el Estado Nacional, una
Obra Social, una Prepaga.. de caracter Mixto, o algun ente o propietario privado, pretendiera
utilizar para realizar abortos en los términos de los incs. 1y 2 del art. 86 del C. Penal. Incluso
hasta podria darse el caso fraudulento en que la PROVINCIA emita una nueva Guia, similar
a la anterior. y pretendiera de ese modo eludir la presente accion. Solicitan ademas que la
PROVINCIA DE CORDOBA ejerza efectivamente el poder de policia y la administracion
sobre salud en todo el territorio provincial. Esto, naturalmente, forma parte esencial del
objeto de la accidn de amparo, que queda también de este modo suficientemente aclarada y
ampliada. De conformidad con la ampliacion de la accion de amparo, solicitamos a V.S. una
nueva medida cautelar o una ampliacion de la anterior, para que en ningun centro de salud
cualquiera sea su propietario o gestor-, se efectlen practicas de aborto en caso de violacién,
se funden estos en la Guia Ministerial o en cualquier otro manual de procedimiento o praxis
elaborada en el centro sanitario.

5.- A fs. 130, el dia 16/04/2012 comparece el Dr. Sebastian LOPEZ PENA, Director de
Asuntos Judiciales de la Procuracion del Tesoro, quien solicita la participacion de ley, el
préstamo del expediente, y la suspension de los términos procesales. -

6.- El Tribunal provee mediante el decreto del 17/04/2012 (fs. 134/135), en los siguientes
términos: Proveyendo a fs. 130: Por presentado, por parte en el caracter invocado, y con el
domicilio constituido. Atento lo solicitado y constancias de autos (cfr. fs. 132/133),
suspéndase el plazo que se encontraba corriendo con relacion a la medida cautelar trabada en
autos, el que comenzara a regir en su totalidad desde la notificacién del presente decreto.



Proveyendo a fs. 128: Por presentado el Dr. Jorge Rafael SCALA, y por parte en el caracter
invocado. Manifiesta la parte actora que viene por dicho acto a ampliar la accién de amparo,
solicitando expresamente la declaracion de inconstitucionalidad de los incisos 1° y 2° del art.
86 del Cod. Penal, fundando ello en lo expresado en el escrito inicial. Atento el estado
procesal de la causa, y lo dispuesto en el art. 179 del CPCC (interpretado a contrario), téngase
por ampliada la demanda en cuanto pretende la declaracion de inconstitucionalidad del art.
86 del Cdd. Penal, incisos 1° y 2°. Hagase saber a la parte actora que al notificar la demanda,
deber& también acompafiar copia de la ampliacion obrante a fs. 128. A LA CAUTELAR
SOLICITADA. En la misma presentacion, la accionante solicita una nueva medida cautelar,
0 una ampliacion de la anterior, en el sentido de instruir a la demandada (PROVINCIA DE
CORDOBA) a que ejerza los poderes que le otorgan tanto la Constitucion Nacional, cuanto
el art. 59 de la Constitucion Provincial, a tomar todos los recaudos necesarios para que en
todo el territorio provincial, en ningln centro de salud -cualquiera sea su propietario o gestor-
, se efectlien précticas de aborto en caso de violacion, se funden éstos en la Guia Ministerial
0 en cualquier otro manual de procedimiento o praxis elaborado en el centro sanitario. Sefiala
ademas que la orden debe alcanzar a cualquier centro de salud radicado en la Provincia, sea
éste gestionado por algin Municipio, el Estado Nacional, una Obra Social, una Prepaga, de
caracter Mixto, o algun ente propietario privado. Asimismo, agrega que podria elaborar otro
manual de practicas, similar al anterior, y de este modo eludirse la presente accion.
Ingresando a la cuestion planteada, cabe sefialar que: 1) En el parrafo tercero del art. 59 de
la Constitucién de la Provincia se dispone: "La Provincia, en funcidn de lo establecido en la
Constitucion Nacional, conserva y reafirma para si, la potestad del poder de policia en
materia de legislacion y administracion sobre salud”. 2) Tanto en la Ley 6.222 como en su
Decreto Reglamentario 33/08, y de la reciente Ley 10.029 y el Decreto 2565/11 surge con
claridad cual es el ambito de competencia funcional y los alcances del Poder de Policia de la
Provincia, en el sentido de que "Se considera Establecimiento Asistencial, ya sea publico o
privado, a todo aquel que se destine a la realizacion de acciones de promocidn, proteccion
y/o recuperacion de la salud, a la educacion fisica, recuperacion estética y rehabilitacion de
personas para el cuidado o recreacion de las mismas y a cualquier otra forma de prestacion
de servicios asistenciales” (art. 1 del Dec. 33/08); siendo la Autoridad de aplicacion el
Ministerio de Salud de la Provincia (art. 2 del Dec. 33/08); asimismo, que compete al
Ministerio de Salud La propuesta y aplicacion de la politica sanitaria en todo el territorio
provincial (art. 26 inc. 2° del Dec. 2565/11), La fiscalizacion del funcionamiento de los
servicios y la administracién de las instituciones y establecimientos publicos y privados de
su jurisdiccién (art. 26 inc. 4° del Dec. 2565/11) y El ejercicio del poder de policia en todo
el territorio provincial conforme a las atribuciones, derechos y facultades otorgadas por la
legislacion vigente y el ejercicio del caracter de Autoridad de Aplicacién de todas las normas
especificas referidas a su competencia, en particular las que se refieren al Equipo de Salud
Humana (art. 26 inc. 27° del Dec. 2565/11). 3) Que, en consecuencia, quedan claramente
excluidos del &mbito del Poder de Policia aquellos Establecimientos de Salud que dependan
exclusivamente el Estado Nacional, en los que la Provincia de Cordoba no ejerce el Poder de
Policia. 4) Que lo sefialado no obsta aclarar que, en lo que respecta a los Establecimientos de
Salud de caracter Privado, la Provincia de Cordoba ejerce su Poder de Policia, tal cual surge
de las normas indicadas y con los alcances que surgen de tal legislacién, motivo por el cual
mal puede afirmarse que se ha limitado de alguna manera el alcance de la medida cautelar a
ciertos Establecimientos de Salud, excluyéndose a alguno de los que se encuentren sometidos
al Poder de Policia de la Provincia. En el decreto mediante el cual se ha admitido la medida



cautelar solicitada por la amparista no se efectu6 distingo o limitacion alguna, motivo por el
cual debe entenderse que la medida cautelar alcanza a todos los Establecimientos de Salud
en los que la Provincia de Cordoba, por intermedio del Ministerio de Salud, ejerce el Poder
de Policia. 5) Que lo peticionado por la amparista, excede la competencia del suscripto,
motivo por el cual deberd ocurrir por la via que corresponda. 6) Que se denuncia como
probable la emision de un nuevo manual de practicas lo que sélo constituye una hipétesis sin
sustento alguno, motivo por el cual nada puede proveerse al respecto. Por todo ello,
RESUELVO: Rechazar la medida cautelar peticionada a fs. 128 por la amparista Portal de
Belén Asociacion Civil .-

7.- A fs. 138/141, el 17/04/2012, la parte demandada apela la medida cautelar otorgada en
autos. -

8.- Mediante decreto del mismo dia (fs. 142) se concede el recurso de apelacion,
disponiéndose el tramite de ley.9.- A fs. 189/196, con fecha 23/04/2012, comparece la
ASOCIACION CIVIL POR EL DERECHO A DECIDIR, através de su representante, Marta
ALANIS (DNI 6.025.275).-

Solicita ser tenida como tercera coadyuvante, en los términos de los articulos 431 y 432 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cordoba que rige supletoriamente el
presente proceso de amparo. Conforme surge de su estatuto, la Asociacion Civil por el
Derecho a Decidir es una Organizacion No Gubernamental sin fines de lucro que tiene entre
sus objetivos el de «... propiciar la reflexién-accion sobre cuestiones tales como: derechos
reproductivos, sexualidad, salud y ciudadania de la mujer.... Por su parte, en el art. 2 se
prevén una serie de objetivos generales, entre los que se encuentra B- Desarrollar acciones
especificas dirigidas a mujeres en general y C- Favorecer la instalacion y la continuidad de
dialogos publicos acerca de temas relacionados con la reproduccion humana.. . Finalmente,
el art. 3 establece los siguientes objetivos especificos: Esclarecer a la sociedad sobre la
responsabilidad y el derecho de las mujeres a una maternidad escogida y deseada, con un
intento de disminuir la incidencia de aborto y mortalidad materna; B-Sensibilizar al Estado
y la sociedad para que sean implementadas politicas pablicas que garanticen a las mujeres el
efectivo gozo de su salud reproductiva; C- Contribuir a la reflexién y discusion de los
patrones socio- culturales vigentes en relacion a la sexualidad y la reproduccion; E-
Contribuir a la reflexion critica relativa a politicas poblacionales y la sustentacidn de la vida
en el planeta . Resulta evidente, entonces, que esta asociacion tiene como objetivo
fundamental la defensa de intereses que estan en juego en este proceso, y que toman el cariz
de un derecho de incidencia colectiva (art. 43 de la Constitucion Nacional), tal como lo es
el derecho a la salud de las mujeres de la Republica Argentina y, especificamente de la
Provincia de Cérdoba, que se encuentra amenazado por la pretension de la actora y la medida
cautelar dispuesta en autos. Ademas, esta presentacion tiene como objetivo, precisamente,
dar cumplimiento con la Constitucion Nacional y con los compromisos internacionales que
asumio la Republica Argentina al ratificar los tratados internacionales de derechos humanos,
y en particular la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer. En este contexto, la organizacion que aqui se presenta actta en la presente
causa en representacion del grupo de mujeres que ya se encuentran afectadas con la vigencia
de la medida cautelar y que se encontrarian afectadas en sus derechos en caso de prosperar
la presente accion. La falta de sancion a la fecha- de la ley que regule los requisitos y forma
de organizacidn de las asociaciones segin manda el articulo 43 de la Carta Magna, no ha sido



Obice para reconocerle legitimacion a las que se presenten en las condiciones actuales. Esta
es la posicion que se impuso en doctrina y jurisprudencia. A sélo titulo enunciativo, la Corte
Suprema de la Nacidn reconoci6 legitimacion a de las asociaciones para actuar en defensa de
derechos de incidencia colectiva en las causas Prodelco c. Poder Ejecutivo Nacional (CSJN,
mayo de 1998); Asociacion Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina (A.G.U.E.E.R.A)) y. Provincia de Buenos Aires (Fallos: 320:690, 22/4/97),
Asociacion Benghalensis y otros y. Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accion Social
(Fallos: 323:1339, 1/6/2000); Portal de Belén (Fallos: 325:292); entre muchos otros. La
Corte Suprema también le reconocio legitimacion a una ONG con un objeto similar al de la
accionante, en un expediente en el que pretendié discutir la constitucionalidad de la Ley
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable por supuesta violacion del derecho a
la vida, a la patria potestad y a la salud de las mujeres (Mujeres por la Vida - Asociacion
Civil sin Fines de Lucro - filial Cérdoba - ¢/ E.N. - P.E.N. - M° de Salud y Accion Social de
la Nacion - amparo. En esta oportunidad, la Corte (adhiriendo al Dictamen del Procurador
General), mantuvo que el art. 43 del texto constitucional reconoce expresamente, como
legitimados para interponer la accion expedita y rapida de amparo, a sujetos potencialmente
diferentes de los afectados en forma directa entre los que se encuentran las asociaciones por
el acto u omision que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, derechos reconocidos por la Constitucién, un tratado
o0 una ley, entre otros, los de incidencia colectiva. Asi, esta Procuracion General ha sostenido
que la reforma constitucional de 1994 amplié el espectro de los sujetos legitimados para
accionar, que tradicionalmente se limitaba a aquellos que fueran titulares de un derecho
subjetivo individual . Si de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, una ONG como la
actora esta habilitada para promover una accion colectiva tras constatar la finalidad de la
organizacion con el pedido del caso, con igual criterio quien aqui se presenta, organizacion
que tiene como objeto promover la salud y tomar acciones vinculadas con a la salud y la
ciudadania de las mujeres, estd también habilitada a participar en este proceso judicial en
caracter de tercero en defensa del derecho a la salud y los derechos humanos fundamentales
que de él dependen para las mujeres involucradas. De hecho, este ha de ser el criterio
sostenido por el suscripto en autos, caso contrario no se hubiera podido admitir la presente
accion de amparo y en consecuencia, dictar la medida cautelar decretada, si no considerara
que la Asociacidn actora presentante se encuentra legitimada para actuar en defensa de
derechos de incidencia colectiva, aln en ausencia de ley regulatoria. Esta claro que en el
presente caso existe un interés legitimo que justifica la participacion de la presentante, en
razon de que la medida cautelar cuestionada perjudica directamente a las mujeres que ya no
pueden ni podran acceder a los servicios de salud para realizar la practica del aborto no
punible, al haber sido deslegitimada judicialmente la decision del Estado Provincial de
garantizar a las mujeres el acceso a esos servicios de salud. Del presente escrito surge,
entonces, que los derechos alegados por quienes aqui se presentan, son claramente
contrapuestos con el objeto de la demanda, por lo que es razonable que lo peticionado tramite
en un solo juicio. La medida cautelar dispuesta en autos afecta actualmente la prestacion de
un servicio esencial que deber ser garantizado por el Estado, no denegado. De la misma
manera se verian afectadas las mujeres en caso de prosperar la presente accion amparo. En
caso de no admitirse esta Intervencion, se pretenderd imponer al colectivo de mujeres la cosa
juzgada de una sentencia recaida en un proceso del que no formaron parte y que las afecta
directamente en sus derechos fundamentales. Por demas estéa sefialar que el rechazo de la
pretension de ser tenidas como terceras coadyuvantes redundaria, ademas, en una grosera



violacién del derecho a la igualdad, ya que en el mismo proceso de amparo fue admitido
como legitimada activa una Asociacién Civil Portal de Belén-, que aduce la proteccion de un
interés colectivo. Asi, sostuvo el Maximo Tribunal que Cabe reconocer la intervencion
coadyuvante de quien aspira a impedir -mediante su colaboracion en la gestion procesal de
alguna de las partes originarias- un fallo que pueda obstaculizar el ejercicio practico del
derecho en virtud del cual se presenta, o que de alguna manera haré sentir su eficacia refleja
en la esfera en la que actla (conf. C. 354.XXV. Cadopi, Carlos Humberto ci Buenos Aires,
Provincia de si accion declarativa' pronunciamiento del 13 de junio de 1995) . Cita mas
jurisprudencia en su apoyo. Es importante tener presente que en estos autos S.S. ha admitido
en caracter de legitimada activa a una Asociacion Civil que tiene por objeto la defensa un
derecho colectivo, aunque mas bien difuso. Esta Asociacién demandante se sitla como
representante de un valor mas que de personas de existencia visible actual. O si se prefiere,
de potenciales personas que aun no existen. En ese marco tan amplio de representacion
procesal, resulta absolutamente incontestable entonces, la legitimacion procesal para actuar
como terceros coadyuvantes de la Asociacion que defiende los intereses de un grupo de
mujeres que ya existen, que son las destinatarias directas e inmediatas de la Resolucion
Ministerial de la Provincia de Cdrdoba y la legislacion de fondo nacional (art. 86 inc. 1y 2)
en disputa, y que resultan ostensiblemente agraviadas con la limitacion a sus derechos
reproductivos y autonomia personal. Resulta elocuente la capacidad procesal de
representacion de esta parte, en especial si se tiene en cuenta la ya concedida representacion
procesal a la Asociacion que ha incitado la accion. Por cierto que cualquier solucion que no
admitiera la legitimacion de la suscripta en el sub lite seria claramente contradictoria con la
decision de aceptar la de la actora ya que resulta claro que la normativa aplicable es la misma.
Reconocida, pues, la incidencia colectiva de la cuestion, corresponde que se garantice el
derecho de defensa en juicio de todos los potenciales afectados a través de su participacion
en el proceso. No cabe duda alguna que la defensa del derecho a la salud que aqui se
encuentra en debate, méas alla de su evidente ejercicio individual, resulta ser un derecho
colectivo en los términos del art. 43 CN, ya que la decision judicial tendria, a la luz de los
amplisimos términos de la peticion de la actora, graves consecuencias para todas las mujeres
en edad fértil usuarias o potenciales usuarias del sistema de salud de la Provincia de Cordoba
que pretendan acceder a la practica segura del aborto en los casos del art. 86 inc. 1y 2 del
Codigo Penal. Resultan plenamente aplicables los argumentos desarrollados por el
Procurador General en la citada causa Asociacién Benghalensis al fundar la legitimacion
activa de la asociacion que habia promovido la accion de amparo: .... En este sentido, es
necesario recordar que el Tribunal ha declarado que, siempre que la peticion no tenga un
caracter simplemente consultivo, no importe una indagacion meramente especulativa, sino
que responda a un casa que busque precaver los efectos de un acto en ciernes al que se
atribuya ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal, constituye una causa en los
términos de la Ley Fundamental (conf., entre otros, 3 10:606, 977 y 2812). Segin mi parecer,
es dable concluir que, en el sub examine, se configura un caso contencioso, en los términos
del art. 116 de la Constitucion Nacional y del art. 2 de la ley 27, para suscitar el ejercicio de
la jurisdiccion, toda vez que existe un perjuicio concreto, actual e inminente... (fallo cit.,
pag. 1353). En consecuencia, resulta obvio que esta presentaciébn no tiene un caracter
simplemente consultivo y tampoco importa una indagacion meramente especulativa ya que
tiene como objetivo defender, en forma actual, el derecho a la salud y la autonomia de todas
las mujeres de la Provincia de Cdrdoba; razon por la cual torna urgente y necesaria nuestra
participacion como terceros interesados en los términos previstos en legislacion vigente y



adecuados al presente proceso de amparo en proteccién de intereses legitimos. En este
sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha sostenido que Empero, también es
real que la institucién intervencion de terceros] ha sido pensada y regulada por el legislador
local con basamento en diversos principios procesales y constitucionales tales como la
defensa enjuicio, la seguridad juridica, la economia procesal, al exigencia de evitar el
escandalo de sentencias contradictorias y la propia finalidad del proceso civil y comercial
instituido para hacer actuar el derecho de fondo. (Tribunal Superior de Justicia, en el caso
Banco Hipotecario S.A. ¢/ Raul Sirilo Allendez s/ Ejecucion Hipotecaria. Recurso Directo
Fallo N° 272 de fecha 03/10/2007). Cita méas jurisprudencia y doctrina. Agrega que en
nuestro caso, resulta mas evidente aun el interés en que se la admita por terceros
coadyuvantes, pues las presentantes seran afectadas en forma directa por la sentencia que se
pronuncie, debido a que si se confirma la sentencia dictada, se afectara los intereses de las
aqui presentadas de manera elocuente. Por tal razdn cabe reconocer la intervencién
coadyuvante de quien aspira a impedir -mediante su colaboracion en la gestion procesal de
alguna de las partes originarias- un fallo que pueda obstaculizar el ejercicio practico del
derecho en virtud del cual se presenta, o que de alguna manera hara sentir su eficacia refleja
en la esfera en la que actla. En el caso de autos, la existencia del intereés de quienes aqui se
presentan es manifiesta, toda vez que la medida cautelar recaida en estos autos y la sentencia
que se dicte, alcanza al grupo de mujeres que pretende representar, en un caso tipico de
incidencia colectiva, y la legitimacidn que la organizacion presentante se ejerce respecto de
aquellas personas afectadas.

Violacién del debido proceso y del derecho de defensa en juicio. Por todo lo expresado en el
punto anterior, la admisibilidad de la intervencion de terceros es fundamental, ya que su
negacion implica la vulneracién de normas procesales y principios constitucionales tales
como el derecho de acceso a la justicia, debido proceso y defensa en juicio. Esto, a su vez,
se ve agravado particularmente en el caso de autos, en virtud de que se trata de un proceso
que decide y afecta a un colectivo de mujeres usuarias o potenciales usuarias del sistema de
salud de la Provincia de Cordoba, sin que ninguna de ellas pueda articular defensas procesales
y sustanciales en relacion a sus derechos constitucionales vulnerados en el presente proceso.

En este sentido, es importante tener en cuenta que ante la ausencia de regulacion de la accién
de amparo colectivo es fundamental la utilizacion y adecuacién de las herramientas
disponibles en la normativa procesal a los fines de garantizar los derechos de las personas
cuyos intereses pueden verse afectados por la sentencia y que actualmente se encuentran
afectadas por la medida cautelar dispuesta por el suscripto. Es, entonces, imprescindible en
este tipo de procesos dar intervencion a los terceros que puedan verse afectados por estas
resoluciones que tienen alcance colectivo que en el caso de autos, son las mujeres que no
pueden acceder a los servicios de salud para realizar la practica de abortos no punibles. Sin
embargo, y a pesar de la afectacion directa y exclusiva de las mujeres usuarias de los servicios
de salud en el territorio provincial que la medida cautelar dispuesta tiene y la sentencia podria
tener, no estuvieron representadas en el proceso de autos, no hubo oportunidad de controlar
u ofrecer prueba, y sus derechos no han sido siquiera considerados. Esto habla de la situacion
de indefension absoluta de las alcanzadas y afectadas por la cautelar en crisis y mas adn si
no se concede la participacion aqui solicitada y la accidn prosperara.

El derecho al debido proceso incluye el de defensa en juicio, que exige que ninguna persona
vea limitados sus derechos por una sentencia sin haber tenido antes la oportunidad de ser



oida por el tribunal, y de ofrecer y controlar la prueba, entre otras cosas. Para dar cabal
cumplimiento a este derecho fundamental, se requiere una interpretacion de la normativa
procesal que se adecue a las caracteristicas de este proceso de amparo, que no supongan
dilaciones ni entorpecimiento que redundarian en una obstruccién del acceso a la justicia. Si
bien ni el art. 43 de la CN ni la ley 4915 de Amparo, refieren especificamente la intervencion
de terceros, la doctrina especializada en la materia sostiene que la procedencia del instituto
intervencion de terceros resulta de aplicabilidad general por lo que se debe considerar
utilizable también en la via protectora ...adaptada a las finalidades y caracteristicas de la
accion, de modo de no desvirtuarla ni obstruir su rapido desarrollo, maxime ante su
configuracion constitucional La imposibilidad de aceptar la formacidn de incidentes hara que
el juez, ante la peticién del interesado adopte el temperamento adecuado (Rivas).

En este sentido, la interpretacion armonica y sistematica de la Ley 4915 que rige este amparo
y de los art. 431 y 432 del Cddigo Procesal Civil cordobés que rigen de manera supletoria,
debe hacerse de manera que no se afecten los derechos y garantias fundamentales del derecho
de defensa y debido proceso, ni se desnaturalice la esencia de la presente accion. Es decir, se
debe hacer lugar a la intervencion aqui solicitada por la Asociacion por el Derecho a Decidir,
sin darle tramite a través de la via incidental, pues ello seria equiparable a la denegacion de
la intervencion, ya que se excluiria de manera Indirecta a esta Asociacion del proceso, al no
poder articular las defensas procesales y sustanciales hasta tanto se resuelva el incidente en
cuestion. En otras palabras, habrian transcurrido los plazos acotados para apelar la medida
cautelar cuestionada y la oportunidad procesal para esgrimir nuestra defensa ante la accion
aqui planteada y que tiene alcances colectivos. Todo ello en concordancia con los derechos
constitucionales y fundamentales que se encuentran en juego en el presente proceso de
amparo y que esta Asociacion pretende defender, ya que en este proceso se ha impedido que
quienes se verian alcanzadas por la sentencia y ya lo estan en virtud de la medida cautelar
dictada, tengan la oportunidad de presentarse en el juicio y hacer valer sus derechos, en clara
violacion de sus derechos de acceso a la justicia, defensa en juicio y del debido proceso,
reconocidos en los arts. 18, 39, 40 y 41 de la Constitucion Provincial, 18 CN, 8 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). El Superior Tribunal de Justicia de Cordoba también
ha destacado la importancia de garantizar el debido proceso y defensa en juicio, y el caracter
instrumental de la regulacion procesal a esos fines, afirmando que las normas de
procedimiento y sus reglamentarias, no se limitan a una mera técnica de organizacion de
procesos, sino que tienen por finalidad y objetivo, regular el ejercicio de derechos y lograr la
concrecidn del debido proceso, en cada caso en salva guarda del derecho de defensa enjuicio
(C.S.JJJ. Fallos: 310:870; 319:1263) (STJ, Sala Laboral, Werner, Enzo W. c. Lyder
Electrdnica y/u otro, 28/02/2006, LLC 2006, 458). Asi lo dispone expresamente el art. 8, inc.
1, de la Convencion Americana de Derechos Humanos, elevado a rango constitucional, que
dispone que Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro carécter . Cabe también recordar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Velasquez Rodriguez sostuvo que la obligacién de los Estados Partes
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la CADH a toda
persona sujeta a su jurisdiccion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el



aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (Corte IDH, Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4). En funcion de este deber de
garantia, no puede invocarse validamente la omisién de una regulacion especifica para
tramitar los amparos colectivos para justificar la violacién de los derechos de debido proceso
y defensa en juicio, reconocidos expresamente en el art. 8 de la CADH. Por otra parte, esta
prohibicion también viene dada por los articulos 18, 39, 40 y 41 de la Constitucion Provincial,
y por los articulos 1°, 5, 18 y 31 de la Constitucion Nacional, que obligan a las Provincias a
acatar y garantizar los derechos en juego. Finalmente, también es de aplicacion la reiterada
doctrina constitucional emanada de la Corte Suprema, que ha establecido que las garantias
existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion
e independientemente de las leyes reglamentarias, y que los preceptos constitucionales
reclaman el goce y ejercicio pleno de las garantias e imponen a los jueces el deber de
asegurarlas.

Los derechos vulnerados actualmente por la medida cautelar dispuesta en estos autos y los
que se encontrarian violentados en la sentencia que decida el fondo de la cuestion aqui
planteada, son fundamentalmente el derecho a la salud y que incluye el derecho a la atencion
de la salud reproductiva y a la autodeterminacion reproductiva, el derecho a la libertad,
seguridad e integridad personal, el derecho a la privacidad, el derecho a la igualdad y la no
discriminacion y el derecho a la educacion sexual y el acceso a la informacion. Todos
derechos fundamentales reconocidos en la constitucién nacional y los tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.-

El derecho a la atencion de la salud es el origen del deber gubernamental de garantizar la
atencién de la salud en general y la salud reproductiva en particular. Este deber incluye la
implementacion de medidas para promover la maternidad voluntaria y sin riesgos, asi como
la interrupcion del embarazo en los casos autorizados por la ley (art. 86 inc. 1y 2 del Cddigo
Penal). Sus bases juridicas son los instrumentos internacionales que protegen la vida y la
salud (Declaracion Universal de los Derechos Humanos art. 3, Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos art. 6, Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales art. 2). El derecho a la autodeterminacion reproductiva se basa en el derecho a
planear la propia familia, e incluye el derecho a determinar libre y responsablemente el
namero de hijos y el intervalo entre ellos y a tener informacion y medios necesarios para ello.
Estos derechos reproductivos, estan consagrados en la Convencidn para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW - por sus siglas en inglés) art.
11, 12,14 y 16 y la Convencion de los Derechos del Nifio y la Nifia, art. 24. A su vez, el
derecho a la salud y los derechos reproductivos se vinculan con otros derechos fundamentales
reconocidos tratados internacionales con jerarquia constitucional, tales como: El derecho a
la libertad, seguridad e integridad personal (Declaracién Universal de Derechos Humanos,
art. 3; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9). En este caso, la vigencia
de la medida cautelar dispuesta deja a las mujeres sin acceso a los servicios de salud y, por
lo tanto, las fuerza a recurrir a los sistemas clandestinos en los que se las somete a préacticas
de alto riesgo para su vida, su salud, su seguridad e integridad personal alun cuando se
encuentran en las situacion de exclusion de punibilidad previstas en el articulo 86 incs. 1 y2
del Codigo Penal de la Nacion. El aborto clandestino se conforma como una de las principales
causas de muerte materna en nuestro pais, que podrian reducirse garantizando el acceso a los



servicios de salud, tal como esta previsto en la Guia de atencion de abortos no punibles del
Ministerio de Salud de la Provincia de Cdrdoba (Resolucién 93/12). Sélo el desconocimiento
profundo de esta situacion podria dejar sin acceso a esa cantidad de mujeres al servicio de
salud. De lo que se trata es de reducir las muertes por abortos practicados en condiciones
inseguras, no de aumentarlas al forzar la realizacion de la practica en la clandestinidad. Es
por ello que el Estado debe garantizar el acceso a los servicios de salud en lugar de denegarlo.
El derecho a la privacidad que se encuentra protegido en diferentes tratados internacionales
de Derechos Humanos, tales como el art. 12 de la Declaracion Universal y el art. 16 de la
Convencidn de los Derechos del Nifio. Su relacién con el derecho a la salud y los derechos
reproductivos se evidencia en cuestiones como el secreto médico profesional, las solicitudes
de consentimiento informado y/o la autorizacién de terceros/as para intervenciones sobre el
propio cuerpo. El derecho a la igualdad y a la no discriminacién (Declaracion Universal de
Derechos Humanos, art. 2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2 y 3;
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales arts. 2 y 3). Aqui se
incluye el derecho a decidir a formar una familia, el derecho al acceso a servicios de salud
sexual y reproductiva oportuna y de calidad. EI Comité CEDAW en su Recomendacion
General Numero 24 sobre la mujer y la salud, expresa que la obligacion de respetar los
derechos exige que los Estados partes (como la Argentina) se abstengan de poner trabas a las
medidas adoptadas por las mujeres para conseguir sus objetivos en materia de salud. El
derecho a la educacion sexual y acceso a la informacion. El derecho a la educacion se
encuentra contemplado en los arts. 19 y 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; en el art. 26 de la Declaracién Universal y en los arts. 13 y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho a la educacion
contempla, a su vez, el derecho la educacion sexual.

El agravio es directo contra el derecho de las usuarias de los servicios de salud dependientes
del Estado Provincial y sobre los cuales éste ejerce el poder de policia, y deviene de la
pretension deducida en el caso por la cual se busca la inaplicabilidad por inconstitucional en
todo el territorio de la Provincia de la Resolucion del Ministerio de Salud de la Provincia de
Cordoba numero 93/12 del 30 de marzo de 2012, incluyendo también su Anexo 1, la llamada
Guia de Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten practicas de aborto no
punible , asi como la inconstitucionalidad de los incisos 1 y 2 del articulo 86 del Codigo
Penal de la Nacion Argentina hoy vigente. -

El agravio es ya actual, a partir del dictado de la medida cautelar dispuesta en el decreto de
fecha 13 de abril de 2012, por el que se dispone la suspension de la Resolucion y Guia antes
mencionadas, sin la participacion de una sola de las mujeres afectadas, a quienes esa
resolucidn les resulta aplicable, en cuanto regulacion razonable de su derecho humano basico
a la salud y los directamente vinculados con él. Esta Resolucion cuya aplicacién fue
suspendida se fundamenta sosteniendo en sus considerandos Que ante la presentacion de
casos en distintos lugares del pais se puso de manifiesto la necesidad de adoptar un criterio
que permitiera resguardar los derechos de las mujeres que requerian dicha préactica -abortos
no punibles-, como asi también el de los profesionales del equipo de salud . Es decir, la
medida cautelar atenta directamente contra un Resolucion que claramente, se dispuso en
proteccién del derecho de la salud de las mujeres. Son todas esas mujeres las que han quedad
sin resguardo y han resultado perjudicadas, dado que no han sido oidas ni considerados sus
derechos fundamentales por S.S. en esta causa, por lo menos, hasta el momento. Tanto la
pretension de fondo -que se resolvera en la sentencia definitiva- como la decision que hace



lugar a la medida cautelar, tienen alcance general e indeterminado, impactando de manera
colectiva en los derechos de raigambre constitucional de un grupo indefinido pero claramente
identificable de mujeres. Este colectivo se integra por todas aquellas mujeres cuyo embarazo
ponga en peligro su salud o su vida y/o sea producto de un abuso sexual. Una resolucion
sobre su vida, su cuerpo y sus libertades reproductivas que no les conceda el derecho a ser
oidas, o al menos, representadas en sus intereses especificos estaria violando abiertamente
los principios del debido proceso. Respecto de estas mujeres, la garantia del acceso al aborto
no punible tiene un impacto directo y significativo en su salud, aspecto particular de su
derecho constitucional a la salud que involucra el goce de otros derechos de igual jerarquia
constitucional. Y el impacto es colectivo, se proyecta homogéneamente y de manera
estructural sobre todo el colectivo de mujeres embarazadas en las circunstancias previstas en
elart. 86 inc. 1y 2, es decir, las mujeres fértiles potenciales usuarias del sistema de salud. El
caso de autos no sélo involucra con incidencia colectiva el derecho a la salud (y en particular
a la salud reproductiva) de un grupo significativo de mujeres, sino que compromete de
manera directa la continuidad y normal prestacion de un servicio publico y privados
sometidos al poder de policia de la Provincia de Cordoba en un aspecto particular y
claramente delimitado, de grave impacto social. Tal como la Corte Suprema ha sostenido en
el caso Ministerio de Salud y/o Gobernacion s/accion de amparo del 31/10/06 (Fallos
329:4741) la regularidad y normal cumplimiento y desarrollo de un servicio publico, en
particular, de salud, constituye un bien juridico de incidencia colectiva, expresamente
consagrado en el art. 42 CN y en su vinculacion con el bien juridico colectivo tambiéen
reconocido por la CSIN de la salud publica (cfme. Asociacion Benghalensis y otros c/
Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986, 01/06/2000,
Fallos 323:1339). Dada la existencia de estos derechos y bienes de incidencia colectiva, es
innegable el derecho a participar en este proceso de las asociaciones dedicadas a la
promocion o defensa de tales derechos (salud publica, normal prestacion del servicio
publico), pero en particular y con mayor razon, de una Asociacion cuyo foco central es la
salud de las mujeres, siendo estas las destinatarias directas de la Resolucién y normativa de
fondo en debate, y cuyos intereses estan directamente involucrados con el destino de este
proceso. Por ello es que resulta imperioso, a fin de garantizar el debido proceso, la admisién
de la intervencion de terceros institucionales, como la ONG aqui presentante, que traigan
estas voces, estos intereses y derechos a la consideracion de los tribunales, pues la decision
que finalmente se adopte impactara directamente sobre ellas.

Su posicidn juridica resultara coadyuvante a la posicion de la parte demandada. -

No esté aqui en defensa de actos propios, la legalidad de nuestro accionar, o el bien publico
en general, como le toca hacer al Estado. Esta aqui como terceras interesadas, representantes
de un colectivo parcial, cuyos intereses especificos son directamente agraviados por la
medida cautelar que suspende la aplicacion de la Resolucidn en cuestion y pretende la
inconstitucionalidad del art. 86 inc. 1 y 2. Mas alld de cual haya sido la posicién y
argumentacioén juridica que realizare el Estado demandado, nunca podria representar, ni
menos aun suplir su propia legitimidad para defender sus derechos ante los tribunales de la
Provincia.

Circunstancialmente su pretensién estara del mismo lado de la controversia que el Estado
provincial, pero los intereses y derechos cuya consideracion traen a los Tribunales no son los
intereses y derechos del Estado, ni intereses y derechos cuya representacion judicial sea



atribuida al Estado, sino que son del colectivo de afectadas respecto del cual la Inspeccion
General de Personas Juridicas, y la Constitucion Nacional nos ha reconocido legitimacion
procesal.-Ofrecen prueba. Formulan reserva del Caso Federal. Piden se admita su
intervencién como tercero coadyuvante voluntario en la presente causa y oportunamente, se
corra traslado de la demanda de amparo y de la medida cautelar en cuestion, a los fines de
articular las defensas que por derecho correspondan.

10.- A fs. 197, el 23/04/2012, el Tribunal provee dicha presentacion en los siguientes
términos: Cdrdoba, 23 de abril de 2012. Atento el interés invocado y lo prescripto por el art.
43 segundo pérrafo de la Constitucion Nacional, otorgase la participacion solicitada, con el
domicilio constituido. Notifiquese. Al pedido de traslado de la demanda: oportunamente, una
vez firme el presente proveido. Al traslado de la cautelar: no ha lugar por no corresponder

11.- A fs. 200/201, con fecha 24/04/2012, la parte actora apela el decreto que concede
parcialmente la medida cautelar.

12.- Afs. 202, el 24/04/2012, el Tribunal concede el Recurso de Apelacion.

13.- A fs. 204, el 24/04/2012, el apoderado de la demandada solicita la formacion de un
cuerpo de copias a los fines de tramitar el recurso de apelacion.-

14.- Ello se provee favorablemente mediante el decreto del 24/04/2012 (fs. 202), en los
siguientes términos: Cordoba, 24 de abril de 2012. Agréguese. Atento los recursos de
apelacion interpuestos por ambas partes, concedidas por decretos de fechas 17/04/2012 (fs.
142) y 24/04/2012 (fs. 202), hagase saber que, firmes ambos proveidos, se formara cuerpo
de copias a fin de tramitar los recursos por ante la Camara Ad-quem, quedando la extraccion
de las mismas a cargo de las partes .

15.- A fs. 231/244, con fecha 26/04/2012, la parte demandada evacua el informe del art. 8 de
la Ley 4915.

a.- Indica que la accidén se interpone a traves de la persona juridica Portal de Belén . Esta
asociacion intenta arrogarse segin manifiestan en su demanda- la representacion de todos los
nifios por nacer en la Provincia, y ello porque ...la persona por nacer no puede actuar por si
sino que debe hacerlo a través de su representante legal, y es precisamente su propio
representante legal-la madre-, quien pretende quitarle la vida , por ello se encuentran
facultados, segun su criterio, para interponer la accién de amparo.-

Invocan falta de legitimacién activa de la actora. Dice que desconoce las prerrogativas que
se atribuyen los representantes de esta agrupacién Portal de Belén , puesto que no pueden
erigirse en representantes de quienes no los han designado tales. Pretenden representar a los
nasciturus, en el vientre materno, sin mediar acto alguno que justifique tal designacién.
Intentan de esta manera violentar el derecho a la privacidad de la madre, imponiendo una
conducta (continuar el embarazo) que la legislacion vigente les faculta interrumpir, siempre
que tal estado sea producto de una violacion. Pretenden, de esta manera, impedir que la madre
haga uso de sus derechos constitucionales para garantizarse salud ante un evento de
semejante magnitud como lo es el ultraje a su persona e integridad sexual, como consecuencia
de la violacion sexual de la que ha sido victima. Lo que determina el art. 86 del C.P.N. son
los casos en que los abortos a realizarse no son penalmente punibles. No se obliga a la madre
a realizarse un aborto, sino que se le brinda la opcion, en los casos determinados en los incs.



1y 2, de poder acudir a esta via de interrupcién del embarazo, por las causales legalmente
contempladas. Reitera, la mujer embarazada por un acto (delito) de violacién, PUEDE
OPTAR, si continuar el proceso de gestacion o interrumpirlo. Los argumentos esgrimidos
por la parte actora para fundar su demanda resultan un tanto extremos, efectistas, y
ciertamente falaces, por ejemplo: . . .si no se habilita en la especie la via del amparo, por
aplicacion de la Resolucion aqui atacada, serdn matados millares de nifios . Sobre la
resolucion impugnada, que . .. su Unico objetivo es provocar el homicidio prenatal del hijo
de la gestante peticionante de la muerte por si o por sus representantes legales , o Si no se
habilita en la especie la via del amparo, por aplicacién de la Resolucion aqui atacada, seran
matados millares de nifios . En el Estatuto del Portal de Belen, se determinan como fines de
esta institucion Brindar en un marco de libertad, responsabilidad y mutuo respeto hacia la
persona apoyo integral a mujeres embarazadas que se encuentran en situacion de conflicto .
Podréa observarse que la accion intentada evidentemente no deriva de este objeto social, desde
que al momento de intentarse obligar a la madre a concebir el fruto de una violacion, no hay
libertad. No lo hay tampoco desde que se desconoce un fallo del Maximo Tribunal del Pais
que va a contramano de lo pretendido por los actores, en un decisorio (F.A.L. medida
autosatisfactiva) citado y evidentemente conocido por éstos. Otro objetivo de la Asociacion
es Ayudar, apoyar y brindar asistencia integral a mamas solas en situacion de conflicto a fin
de que consoliden la relacion con sus hijos . Nada dice este estatuto de que tales hijos sean
producto de una violacion, y no puede entenderse esto como situacion de conflicto , ya que
tal denominacion aparece como extensiva a situaciones no determinadas y libradas a la
imaginacion. La extension y amplitud de los objetivos de la asociacién, como asi también la
inexactitud de los mismos, pueden hacer que sus titulares se crean con derecho a interponer
acciones que corresponden a individuos particulares. No los tienen. Es decir, la amplitud de
objetivos contemplados en su estatuto fundacional no les autoriza a arrogarse la
representacion del comdn de la poblacion, ni de un sector determinado de la misma, sino en
todo caso, y en forma exclusiva, de sus integrantes, afiliados, asociados o adherentes, pero
no de todo el colectivo humano, o parte del mismo, que habita en la jurisdiccién provincial.
Si se observa el acta de fs. 9, La Sra. Zulma Corini, y la Sra. Miriam Garcia, ambas de sexo
femenino y de edad avanzada, no estan presumiblemente en condiciones de procrear, y el
resto de los integrantes son de sexo masculino (Dres. Scala y Agrelo), por lo que dificilmente
pueda tenérselos como parte activa en un litigio que pretende impedir la vigencia de un
protocolo del Ministerio de Salud tendiente a regular el aborto no punible, definitivamente
no puede atribuirseles algun tipo de representacion del colectivo mujeres embarazadas por
violacion . Es decir, V.S. la asociacion Portal de Belén no esta facultada, carece de la
legitimacidn suficiente para interponer la accion que intenta, en nombre y representacion de
quienes pretende, esto técnicamente se llama carecer de derecho, de legitimidad, facultad o
legitimacidn para estar en juicio, y hacer valer su pretension ante un érgano jurisdiccional.

En un reciente fallo, Halabi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, establecio que en
materia de legitimacidn procesal corresponde, como primer paso, delimitar con precision tres
categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. En todos
es0s supuestos, la comprobacion de la existencia de un caso es imprescindible (art. 116 de
la Constitucion Nacional; art. 2 de la Ley 27; y Fallos: 310:2342, considerando 7°; 311:2580,
considerandos 7° y 8°, entre muchos otros) ya que no se admite una accion que persiga el
control de la mera legalidad de una disposicién... Que la regla general en materia de



legitimacion es que los derechos sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su
titular. Ello no cambia por la circunstancia de que existan numerosas personas involucradas,
toda vez que se trata de obligaciones con pluralidad de sujetos activos o pasivos, 0 supuestos
en los que aparece u litisconsorcio activo o pasivo derivado de la pluralidad de sujetos
acreedores o deudores, o bien una representacion plural En estos casos no hay variacion en
cuanto a la existencia de un derecho subjetivo sobre un bien individualmente disponible por
su titular, quien debe, indispensablemente, probar una lesién a ese derecho para que se
configure una, cuestion judiciable .

Que los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 de
la Constitucion Nacional) son ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nacion las
asociaciones que concentran el interés colectivo y el afectado. En estos supuestos existen dos
elementos de calificacion que resultan prevalentes. En primer lugar, la peticion debe tener
por objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la
comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Por esta razon solo se
concede una legitimacion extraordinaria para reforzar su proteccion, pero en ningn caso
existe un derecho de apropiacion individual sobre el bien ya que no se hallan en juego
derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de
un bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva. Es necesario precisar que estos
bienes no tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya que ello
implicaria que si se determinara el sujeto en el proceso éste seria el titular, lo cual no es
admisible. Tampoco ya una comunidad en sentido técnico, ya que ello importaria la
posibilidad de peticionar la extincion del régimen de cotitularidad. Estos bienes no
pertenecen a la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno. En segundo
lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho. Ello es asi
porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una repercusion sobre el patrimonio
individual, como sucede en el caso del dafio ambiental, pero esta Gltima accidn corresponde
a su titular y resulta concurrente con la primera . Y concluye Es por ello que esta Corte
entiende que la admision formal de toda accidn colectiva requiere la verificacion de ciertos
recaudos elementales que hacen a su viabilidad tales como la precisa identificacion del grupo
o colectivo afectado, la idoneidad de quien pretenda asumir su representacion y la existencia
de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de
derecho que sean comunes y homogéneas a todo el colectivo. Es esencial, asimismo, que se
arbitre en cada caso un procedimiento apto para garantizar la adecuada notificacion de todas
aquellas personas que pudieran tener un interés en el resultado del litigio, de manera de
asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del pleito como la de comparecer
en él como parte o contraparte. Es menester, por lo demas, que se implementen adecuadas
medidas de publicidad orientadas a evitar la multiplicacion o superposicion de procesos
colectivos con un mismo objeto a fin de aventar el peligro de que se dicten sentencias
disimiles o contradictorias sobre idénticos puntos (Halabi Ernesto e PEN ley ley 25873 dto.
1563/04. 24.2.2009).

El colectivo Portal de Belén , carece de legitimacion para accionar por quienes pretende
hacerlo, como ya lo hemos sefialado. No puede representar derechos individuales sin
facultades delegadas por sus titulares, ni arrogarse derechos que no le han sido cedidos.
Definitivamente, no pueden estar en juicio para solicitar la declaraciébn de
inconstitucionalidad de la resolucion 93/12 ni del art. 86 C.P.N. como extemporaneamente
lo han solicitado en su ampliacién de demanda. -



b.- Respecto a la pretension concreta de la actora, dice que los argumentos vertidos a lo largo
de un extenso escrito, conducen a interpretar que si V.S. no hace lugar a la accion,
practicamente va a ser cdmplice de un genocidio desatado contra los no nacidos. Un absurdo
incomprensible. No hace falta calificar semejantes argumentos, que se adjetivan solos, por si
mismos, se autodefinen de manera clarisima, aunque no pueden omitir su tratamiento, al
menos superficialmente, por la gravedad de lo que pretenden. En definitiva, pone en
mayusculas la pretension concreta de la actora, para no llamar a engafios ni equivocos de
naturaleza alguna sobre cual es el objeto de la presente accion: el estado debe obligar a la
mujer violada a mantener su embarazo producto de un delito contra su integridad sexual.
Como ha dicho, la pretension de los actores va, no solo en contra del sentido comdn, no solo
en contra de lo dispuesto por el art. 86 del C.P.N. (vigente desde hace décadas) , sino también
en contra de lo resuelto por la Corte Suprema en el caso F.A.L. ... hace escasos dias atrés,
sentencia que ha tomado la trascendencia institucional que corresponde, ha sido ampliamente
difundida por todos los medios de informacion del pais y ha sido receptada por la poblacién
con el respeto y acatamiento que el prestigio de los integrantes de nuestra Corte Suprema
como Maximo Tribunal de Justicia de nuestro pais amerita. Aunque ésta situacion reconozca
algunas excepciones, como la que nos ocupa, donde un sector claramente definido pretende
realizar una cruzada contra los derechos humanos en el pais. Respecto de este fallo
(F.A.L....), sobre esta sentencia sefiera y erudita de la Corte Suprema, manifiestan que: El
fallo no es una sentencia judicial ; Las exhortaciones de los jueces no obligan a nadie ; que
existe una ... reinterpretacion contra legem del art. 86, inc. 2 del Cédigo penal . Se busca, en
sintesis, que V.S. haga lugar a la accion de amparo presentada, vaya en contra de lo resuelto
por la C.S.J.N. en la materia, violente el principio de uniformidad de la jurisprudencia, el de
concentracion y celeridad procesal y se aparte injustificadamente del criterio sustentado por
el Maximo Tribunal de la Republica, violentando la seguridad juridica, lo que
indefectiblemente ocasionara una serie de apelaciones que llegaran ante la mismisima Corte
Suprema, que indefectiblemente revocara el fallo que se oponga a lo ya claramente resuelto
por este Tribunal. Es decir, un absurdo, un desgaste jurisdiccional inutil, innecesario e
injustificable, en perjuicio de muchas personas que durante el tiempo que lleve este tramite,
pueden ver afectados sus derechos personalisimos, nos referimos a las madres que en caso
de haber sido violadas, y haber quedado embarazadas, quieren interrumpir ese proceso
denigrante y degradante de sus derechos intimos protegidos por los tratados internacionales.
Queda claro, que la conducta del Estado, a través del dictado de la resolucién cuestionada,
es proporcionar a la mujer violada en estado de gravidez la posibilidad de interrumpir el
embarazo no deseado, producto de un delito penado por el C.P.N. Hay una diferencia muy
grande en el accionar de ambas partes, una pretende imponer, obligar atodos , mientras que
el Estado faculta a disponer, en casos especificos. La libre voluntad de las personas tiene
también tutela constitucional.

Por otro lado, en su ampliacion de demanda, los actores solicitan declare la
inconstitucionalidad del art. 86 del Codigo Penal. Tampoco ofrecen prueba sobre este pedido,
que, adelantan, es extemporaneo (el art. rige desde hace décadas). -

Por otro lado, y resultando una cuestion dirimente en estos autos, debemos resaltar que los
accionantes han ofrecido exclusivamente prueba documental, por lo que la cuestion a resolver
por V.S. se torna DE PURO DERECHO, lo que definitivamente va a facilitar la labor de V.S.
para resolver la presente accion constitucional, respetando los plazos que la ley le impone.



No debe V.S. abrir a prueba la causa, y debe resolver en tres dias, lo que solicitamos provea
de manera urgente una vez incorporado el presente informe. -

c.- Bajo el acapite improcedencia procesal , indica que la accién de amparo contemplada en
nuestra legislacion garantiza la proteccion urgente contra todo acto que lesione, restrinja o
amenace, con ilegalidad manifiesta las libertades, derechos y garantias reconocidas y
acordadas por las constituciones de la Nacién y de la Provincia (art. 1ro. Ley 4915) Tal
normativa es concordante con los arts. 43 C.N. y 48 C.P., como asi también con el art. 25 del
Pacto de San José de Costa Rica. Nuestro T.S.J., siguiendo la doctrina de la CSJN, en
numerosos pronunciamientos ha demostrado su apego a las férmulas resultantes de la ley
reglamentaria provincial (4915). Asi dice que EIl art.43 de la Constitucion reformada, en
tanto prevé como condicionamiento del amparo la inexistencia de otro medio judicial mas
idéneo , no deroga el art.2 inc. a de la Ley 4915, ni hace que la accion de amparo deje de ser
una accion subsidiaria, viable solo ante la inexistencia de otra que posibilite el adecuado
resguardo del derecho invocado , agregando que ... incurren en un grave error quienes
interpretan, a raiz de la reforma constitucional, que el amparo se ha constituido en un medio
procedimental ordinario, pues continda siendo un remedio extraordinario y por ende
excepcional . (Sala Civil y Comercial, Sent. N° 51, 06/10/97, in re: Egea Andrés (h) y otros
c/ Egea Hnos. S.A. Amparo- Recurso Directo , entre otros. -

La resolucion 93/12 del Ministerio de Salud de la Provincia no constituye un acto de
ilegalidad manifiesta. En diversos precedentes, el TSJ ha establecido que ... la procedencia
del amparo estd condicionada a que el acto u omision impugnado, en forma actual e
inminente, lesione, restrinja, altere o amenace el derecho o garantia constitucional con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, la que debe presentarse como algo palmario, ostensible,
patente, claro o inequivoco, es decir, visible al examen juridico mas superficial. La
Calificacion de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, que a veces en la doctrina y en la
jurisprudencia es reemplazada por la ilegitimidad, revela que el acto lesivo debe mostrar
fehacientemente, en su primera apariencia, la violacion grosera y ostensiblemente visible del
derecho subjetivo de quien promueve el amparo (Bidart Campos). El acto administrativo no
es ilegal, no lo es, desde que se dicta en expresa concordancia con la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que en los autos F.A.L. medida autosatisfactiva ha
aclarado los alcances del art. 86 del C.P.N. La resolucidon no presenta vicio alguno que
pudiera derivar en una nulidad, ni inconstitucionalidad, como lo solicitan los amparistas, es
decir, no tiene vicios en su legitimidad externa, ya sea por incompetencia de objeto, territorio,
tiempo y grado, por vicio de forma (motivacion insuficiente, o posterior al acto, etc.), no hay
vicio de procedimiento al haberse dictado el acto, etc. Tampoco hay vicios en su legitimidad
interna, ya que no hay vicio en el objeto: en primer lugar la ilicitud, que puede derivar tanto
de la violacion de la constitucion o de la ley, como de reglamentos aunque emanen del mismo
autor del acto, nuestra jurisprudencia no admite, en cambio, la fuerza vinculatoria de los
precedentes, por lo cual el acto que se aparte de ellos no serd por esa sola razon ilegitimo
(Mairal), para el caso concreto, la resolucion sigue a pie juntillas lo resuelto por la Corte
Suprema en la materia, y operativiza tal resolucion para que puedan practicarse los abortos
no punibles en la Provincia de acuerdo a lo establecido legalmente. No hay tampoco vicios
en los motivos o causa, o en la finalidad, o en la voluntad de la resolucion dictada a tales
efectos. Se trata de una resolucién administrativa intrinseca y extrinsecamente legal. Cabe
agregar gque estamos en presencia de un acto discrecional emitido por el 6rgano competente,
para el caso, el Ministerio de Salud, y como tal, exento del control judicial, conforme



reiterada e inveterada jurisprudencia tanto del T.S.J. como de la Corte Suprema. Mas aln
cuando el mismo ha sido dictado, justamente, acatando una exhortacion de la Corte. EI mismo
autor manifiesta que EI poder discrecional de la Administracion Publica se justifica
esencialmente por razones practicas. En toda organizacion administrativa la autoridad debe
disponer de un margen de discrecionalidad . La limitacion de los poderes de la
Administracion no debe ser absoluta, pues, asi como ha de evitarse el ilimitado arbitrio
administrativo, debe asimismo evitarse el automatismo administrativo, al que fatalmente se
llegaria si los funcionarios y empleados publicos sélo tuviesen que atenerse a reglas
preestablecidas. (Marienhoff). La doctrina local sefiala que Hoy, la fuente de la
discrecionalidad no es la falta o ausencia de la ley , tampoco Unicamente la norma previa ,
sino la unidad del orden juridico conformada por la Constitucion, la ley, los reglamentos y
los principios generales del derecho, estén o no en la Constitucion . (Sesin). En definitiva, las
cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia tenidos en cuenta para la emision del acto
discrecional, no pueden ser revisadas judicialmente. En el caso, menos ain cuando estos
actos administrativos, derivan en forma directa e inmediata de una exhortacion realizada por
la Suprema Corte, al aventar cualquier duda que pudiera existir con respecto a la practica del
aborto no punible en la Republica Argentina.

La Corte en este aspecto, se ha pronunciado en F.A.L., con la finalidad de disipar cualquier
duda que pudiera ocasionar la interpretacion del art. 86, incs. 1 y 2. En este sentido, el
pronunciamiento es contundente, claro, conciso, de una fundamentacion y erudicién
encomiable. Su lectura resulta verdaderamente didactica respecto de los valores que estan en
juego, las prioridades que se otorgan tanto en derecho interno como en el supranacional, y es
rico también en citas de dictdmenes de 6rganos supranacionales encargados de hacer observar
los tratados entre los paises adherentes.

Cabe destacar, que la Corte tiene resuelto que ... es conocida la jurisprudencia del Tribunal
en cuanto a que no obstante que solo decide en los procesos concretos que le son sometidos
y que sus fallos no resultan obligatorios para casos andlogos, los jueces inferiores tienen el
deber de conformar sus decisiones a sus sentencias (fallos:25:365; 307:1094, 315:2386, entre
otros). De alli deviene la conclusion de que carecen de fundamento las resoluciones de los
tribunales inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte, sin aportar nuevos
argumentos que justifiqguen modificar la posicion sentada por el Tribunal, en su caracter de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia,
especialmente en un supuesto como el presente, donde dicha posicion fue expresamente
invocada por el apelante (CSJN Provincia de Chaco ¢ Rivero, Rodolfo Anibal 8/apremio.
01.11.2011 La ley online). Y que ...si bien las sentencias de la Corte solo deciden los
procesos concretos que le son sometidos y no resultan obligatorias para casos analogos, los
jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a esa jurisprudencia, careciendo
de fundamentacion los fallos que se apartan de los precedentes del Tribunal sin proporcionar
nuevos argumentos que justifiquen modificar la posicion alli adoptada (fallos 329:493 1,
entre otros). En definitiva, la Corte Suprema, en el caso F.A.L. resolvio: Por ello, y oido el
sefior Procurador Fiscal, corresponde: 1) Declarar procedente el recurso extraordinario y, por
los fundamentos aqui expuestos, confirmar la sentencia apelada. 2) Exhortar a las autoridades
nacionales, provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con competencia en la
materia, a implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los
términos aqui sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos no
punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual. 3) Exhortar al Poder



Judicial nacional y a los poderes judiciales provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente.-

V.S. al dictar sentencia debera observar los criterios claramente establecidos por la Corte
Suprema en el fallo mencionado, rechazando la accién impetrada, con costas.-

Agrega que no hay lesion, restriccion ni amenaza alguna a derechos constitucionales. El acto
emana derivado de una sentencia de la Corte Suprema, por lo que estd comprendido en el
inc. b) ley 4915. Los actores entienden, que la resolucion provincial, violenta el derecho a la
vida de la persona por nacer. Ello no es asi. La determinacion de la Corte Suprema en el caso
FAL es clara al respecto.

Si acaso quisiera V.S. adentrarse en una cuestion cientifica, sobre que implica concepcion
y como los tratados internacionales protegen la vida, cuales son los bienes juridicos tutelados
por las convenciones internacionales, cuales las Comisiones de control y que dictdmenes han
realizado, ello es una cuestion que como hemos dicho, excede el marco de una accion de
amparo, ya que requiere de una mayor actividad probatoria, lo que se encuentra vedado en
una accion de caracteristicas procesales como la que nos ocupa, donde por otro lado, los
actores no han ofrecido mayor prueba que documentos generados por ellos mismos. Estamos
ante la situacion contemplada en el art. 2, inc d) ya que, como lo plantea la parte actora, la
cuestion requiere muchisima mas prueba que la ofrecida, consistente exclusivamente en
documental, creada por la misma parte actora. Para satisfacer lo pretendido por la actora, la
actividad probatoria deberia ser mucho mayor, lo que excede el marco restrictivo de la accion
de amparo.

Como la actora no ha ofrecido mas prueba que una documental, lo que V.S. debe resolver en
definitiva, es una cuestion de puro derecho, lo que simplifica mas adn la cuestion, al haber
sido resuelta ya por la C.S.J.N. que se ha pronunciado por la validez y constitucionalidad del
art. 86 del C.P.N.

La intervencion judicial compromete la prestacion de un servicio publico, o el
desenvolvimiento de una actividad esencial del Estado, como lo es la garantia de la salud de
la mujer violada. La ley de amparo provincial reconoce como impedimento para la
procedencia de la accion el hecho de impedirse la prestacion por parte del Estado, de un
servicio o actividad esencial, lo que se configura en este caso, puesto que de hacerse lugar a
lo pretendido por los actores, se impediria al Estado atender los casos de abortos no punibles
por tratarse de mujeres que han sido violadas, y desean interrumpir esa gestacion producida
por un hecho ilicito, en resguardo de su salud. Evidentemente, que la tramitacién del amparo
va a repercutir e impedir esta prestacion elemental, justamente en contra de lo dispuesto por
la Corte, que ha removido todos los obstaculos que durante afios han encontrado jueces y
médicos para impedir la plena vigencia del art. 86 del C.P.N. En el fallo F.A.L. la Corte
menciona las sanciones de las que ha sido objeto nuestro pais por no garantizar los derechos
de la mujer violada, agregando asimismo, que en un reportaje realizado por el peridédico
Comercio y Justicia, de reciente aparicion, la Dra. Aida Kamelmajer de Carlucci, una de las
mas respetadas juristas del pais, resaltd esta cuestion: la probable condena en los foros
internacionales contra la Argentina por no garantizar derechos tutelados por los Tratados
Internacionales. Cabe agregar que esta eximia jurista ha criticado la medida cautelar otorgada
en su oportunidad por V.S. Transcribe lo resuelto por la CSJN en el caso citado. Resulta claro
que la Corte ha realizado un analisis detenido, concienzudo y minucioso sobre toda la



legislacién vigente, nacional e internacional, para analizar la operatividad del art. 86 del
C.P.N. y fallar en el sentido que lo ha hecho. No cabe mucho que agregar por esta parte, mas
que admirar y contemplar semejante prodigio de fundamentacion para resolver una causa que
hasta aquel momento, presentaba algunas aristas complejas, o de disimil interpretacién segun
el cristal con que se analizara, lo que ha quedado definitivamente zanjado.

Pareciera que la Corte contesta en forma directa y actual las pretensiones de la parte actora,
Portal de Belén , al sostener, en sus conclusiones que sentado que de las normas
constitucionales y convencionales invocadas por el recurrente no se deriva mandato alguno
que imponga interpretar en forma restrictiva el articulo 86, inciso 22, del Cddigo Penal, en
cuanto regula los supuestos de abortos no punibles practicados respecto de los embarazos
que son consecuencia de una violacion, se considera necesario remarcar que existen otras
clausulas de igual jerarquia asi como principios basicos de hermenéutica establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal que obligan a interpretar dicha norma con el alcance amplio
que de esta efectuara el a quo.

d.- Sigue diciendo que la Corte Suprema de justicia ha manifestado que ... el amparo es un
proceso excepcional, utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que por carencia
de otras vias legales aptas peligra la salvaguardia de derechos fundamentales, y exige para
su apertura circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta (énfasis agregado) que, ante la ineficacia de los procedimientos
ordinarios, origina un dafio concreto y grave, s6lo eventualmente reparable por esta via
urgente y expedita. La carga de demostrar la inexistencia o insuficiencia de otras vias que
permitan obtener la proteccion que se pretende debe ser cumplida por quien demanda... ( pag.
31y 32 ob. cit. - En pleno, Sent. N° 121 15/10/99 in re: Accion de amparo interpuesta por
José Martin Carabajal y ot. Contra Ley 8575. Recursos de Casacion e Inconstitucionalidad ).
Las mismas autoras (Keselman/Marcellino) sostienen que En Suma: del analisis de los
precedentes del TSJ pueden extraerse las siguientes conclusiones: 1) No obstante la reforma
constitucional, el amparo sigue considerandose una via subsidiaria y excepcional, procedente
Unicamente en los casos en gque no existan vias ordinarias, igualmente eficaces, para la tutela
del derecho constitucional que se dice vulnerado. 2) La accion de amparo resulta postergada
no sélo ante la existencia de remedios jurisdiccionales que tengan idéntica o similar aptitud
para resolver la crisis constitucional, sino también ante la existencia de vias administrativas
igualmente idoneas. 3) La aptitud o ineptitud de las vias paralelas como manera de juzgar la
viabilidad del amparo dependera del caso concreto y no puede ser determinada en abstracto.
4) La via mas apta no es la via mas rapida, sino la mas adecuada a la naturaleza de la cuestion
debatida. (pag. 34 en Spinelli Renato y otros ¢/ Banco de la Provincia de Cordoba Accidn
de amparo- Recurso de Revision (sala Civil y Comercial, Sent. N° 52 , 04/07/96), el TSJ
indico que: ... la ineficacia de la via ordinaria no puede ser aquella que es propia de la
duracion normal de un proceso ya que en tal caso, y habida cuenta de la cronica morosidad
de nuestro servicio judicial, el amparo dejaria de ser excepcional y se constituiria en un
procedimiento ordinario para ejercer multiples peticiones, desde una indemnizacion por
despido (habitualmente indispensable para asegurar la subsistencia del despedido y su
familia), hasta un juicio de desalojo(que tal vez intenta satisfacer una necesidad
impostergable del actor) pasando por toda la gama inimaginable de necesidades que un juicio
satisface a menudo, tarde y mal. Si Asi ocurriese.., el amparo dejaria de ser de excepcién y
caeria necesariamente en la morosidad propia de las vias procesales ordinarias, frustrando el
fin de satisfacer, inmediatamente, necesidades urgentes de legitimidad incuestionable .



Resulta una carga de ineludible cumplimiento, para quien acude a requerir la proteccion
constitucional, la de invocar y probar la insuficiencia de las vias ordinarias. En ese cometido,
no basta con aludir, simplemente, a la falta de celeridad de los procedimientos comunes, sino
que es menester invocar situaciones de urgente necesidad, o de inminente dafio (énfasis
agregado), idoneas para poner en evidencia que de acudirse a aquellos se tomaria ilusoria la
proteccion del derecho lesionado. Segun se desprende de sus pronunciamientos el TSJ ha
adoptado la tesis de la irreparabilidad: el amparo resulta procedente cuando la utilizacion de
las vias ordinarias pudiera ocasionar un dafio grave e irreparable. Como consecuencia de ello,
se impone al actor la carga de alegar y probar la inexistencia de otras vias idoneas para tutelar
su derecho, lo que evidentemente no ocurre en autos. Si la Corte Suprema se ha expedido
sobre la interpretacion que corresponde hacer sobre el art. 86 del C.P.N., y ésta ha generado
la resolucion atacada, sin duda que la accion que compete a los comparecientes, al Portal de
Belén, no es la de amparo, puesto que jaméas puede entenderse que se configure el requisito
indispensable, dirimente, de la existencia de un acto ilegal o ilegitimo.-

e.- De hacerse lugar a la medida intentada, V.S. deberia otorgar al art. 86 del C.P.N. un
significado distinto al que le ha otorgado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Para
realizar esta interpretacion, deberia V.S. apartarse de los argumentos claramente explicitados
por aquel Tribunal. Y a simple vista, se observa que todos los argumentos reflotados y
esgrimidos insistentemente por los amparistas, fueron tratados ya por la Corte en el caso
F.A.L. . Es decir, se pretende que V.S. dicte un fallo inconstitucional, puesto que la
constitucionalidad y validez de la norma en cuestion ha sido ya resuelta por la Corte. Y
ademas, ha sido RECIENTEMENTE resuelta, hace escasos dias, lo que torna aiun menos
acertada la pretension. Se violentaria entonces la AUTORIDAD del Tribunal como maximo
organo interpretativo de la Constitucion Nacional, generandose un apartamiento por parte de
un juez de primera instancia de los criterios sustentados por un Tribunal Superior, sin que
hayan variado las razones que dieron origen al fallo de la Corte. Sin duda se plantearia un
precedente original y ciertamente disvalioso respecto del apartamiento infundado por parte
de magistrados inferiores de lo establecido por un Tribunal Superior para un caso analogo,
lo que no se corresponde con el sistema juridico imperante. Estamos convencidos, no va a
suceder en autos. Debe primar la seguridad juridica, y el principio de acatamiento hacia las
resoluciones del Maximo intérprete nacional de la Constitucion. Recordemos lo manifestado
por uno de los integrantes de la Corte Estadounidense La Constitucion dice lo que ésta Corte
dice que la Constitucion dice . Asimismo, recordemos los antecedentes ponderados por la
Corte para dictar su fallo, entre ellos dictdmenes de organismos internacionales varios, y
sobre todo, el de la CIDH enel caso Baby Boy (resolucidn 23/81, caso 2141, Estados Unidos
de America, 6 de marzo de 1981) con el propdsito de encuadrar nuestro derecho interno con
las disposiciones de los Tratados internacionales, y su cumplimiento, para evitar sanciones
contra nuestro pais por incumplimiento de los mismos. Debemos destacar, y ello para ilustrar
a'V.S. de lo infundado y desmedido de la pretension, ciertos argumentos vertidos en el escrito
de demanda, a saber: EIl Comité sobre los Derechos del Nifio esta compuesto por personas
que carecen de idoneidad en materia juridica , Va de suyo que sus sugerencias y
recomendaciones no son mas que eso: simples opiniones. No son vinculantes juridicamente,
y desconocerlas no puede generar ninguna responsabilidad para la Republica Argentina .
Ambas afirmaciones demuestran un desconocimiento cabal sobre los organismos creados por
los tratados internacionales, y las responsabilidades que implican los incumplimientos de las
recomendaciones de los mismos. Resulta verdaderamente sorprendente la lectura de estas



afirmaciones, vertidas por profesionales de la matricula. Muchos de los argumentos
esgrimidos por la actora, han sido minuciosamente analizados por el dictamen CIDH en
Baby Boy , ya comentado en autos, desterrando los mismos de manera implacable. Solo
destaca que el inc. 1 del art. 4 de la Convencidn, establece que se protege la vida, en general
desde el momento de la concepcidn, justamente para no colisionar con casi todos los paises
firmantes, que tienen una legislacion particular sobre aborto.

f.- Por todos los motivos expuestos, la accion de amparo debe ser rechazada, con expresa
imposicion de costas a los peticionantes. Ofrece prueba documental. Formula reserva del
Caso Federal. Pide el rechazo de la accion de amparo, con costas.-

16.- Mediante decreto del 26/04/2012 (fs. 245), el Tribunal tiene por evacuado el traslado en
los siguientes términos: Cordoba, veintiseis (26) de abril de 2012. Por evacuado el informe.
Téngase presente la prueba ofrecida. Acreditese el pago de los aportes previsional y colegial.
A fin de pasar al siguiente estadio procesal, deberd acreditarse la notificacion del decreto de
fecha 23/04/2012 (fs. 197) y cumplimentarse lo dispuesto en su ultima parte .

17.- El dia 03/05/2012 (fs. 246/247), la parte demandada adjunta cédula de notificacion del
decreto de fecha 17/04/2012.

18.- E1 03/05/2012 (fs. 248), el Tribunal la tiene por agregada, indicando al presentante que
debera estarse a lo dispuesto en el decreto de fs. 245.-

19.- Con fecha 03/05/2012, a fs. 284/297, comparece la ASOCIACION POR LOS
DERECHOS CIVILES , presentandose en el caracter de AMICUS CURIAE con el objeto
de acercar al suscripto consideraciones juridicas relativas a diversos principios y argumentos
de derecho constitucional, nacional e internacional de relevancia para la resolucion del caso
de referencia. En particular, estos argumentos rechazan la postura del impugnante Asociacion
Civil Portal de Belén, que interpuso un amparo alegando la inconstitucionalidad de la
Resolucion N° 93/12 dictada por el Ministerio de Salud provincial con fecha 30 de marzo de
2012 y su Anexo 1 que aprueba la Guia de Procedimiento para la atencidn de pacientes que
soliciten practicas de aborto no punibles . Dicha Resolucion regula la practica a través de dos
procedimientos diferentes segun el permiso de que se trate: uno para el caso de peligro para
la vida o la salud de la mujer (el contemplado en el art. 86 inc. 1° del Cod. Penal), y otro para
el caso de violacion . La Resolucion dictada se sustenta, entre otras razones, en la
interpretacion del art. 86 del Cdod. Penal efectuada recientemente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSIN) en el conocido caso 'F.A.L. s/ Medida autosatisfactiva del
13/03/2012.-

Sobre la base de los fundamentos que a continuacidn se exponen, solicita se tenga a la ADC
por presentada en el caracter invocado, se incorpore este memorial al expediente de
referencia y se lo tenga en cuenta al momento de resolver.-

Funda su presentacion en el caracter invocado. El objeto de presentaciones de este tipo
consiste en que terceros ajenos a una disputa judicial pero con un justificado interés en la
resolucidn final del litigio, puedan expresar sus opiniones en tomo a la materia, a través de
aportes de trascendencia para la sustentacion del proceso judicial. Un memorial de amicus
curiae como el presente ha sido definido como: ...una presentacion ante el tribunal donde
tramita un litigio judicial de terceros ajenos a esa disputa que cuenten con un justificado
interés en la resolucion final del litigio, a fin de ofrecer opiniones consideradas de
trascendencia para la sustanciacion del proceso en torno a la materia controvertida... Este



instituto procesal, permite que terceros con interés en el thema decidendum, puedan acercar
una opinion al Tribunal, accediendo a una comunicacion directa y transparente. Esto permite
alcanzar una posicion superadora del nivel de discusion habitual de cuestiones judiciales que,
de otro modo, quedarian relegadas al hermetismo de la funcién jurisdiccional y permite
iluminar el criterio judicial en materias que por su especificidad resultan de trascendencia
social, reforzando el aspecto participativo del caracter republicano de gobierno. Igualmente,
se ha dicho que: ... La posibilidad de fundar decisiones judiciales en argumentos
publicamente ponderados constituye un factor suplementario de legitimidad de la actuacion
del Poder Judicial. La presentacion del amicus curiae apunta entonces a concretar una doble
funcién: a) aportar al tribunal bajo cuyo examen se encuentra una disputa judicial de interés
publico argumentos u opiniones que puedan servir como elementos de juicio para que aquél
tome una decision ilustrada al respecto; y b) brindar caracter publico a los argumentos
empleados frente a una cuestién de interés general decidida por el Poder Judicial,
identificando claramente la toma de posicién de los grupos interesados, y sometiendo a la
consideracion general las razones que el tribunal tendra en vista al adoptar y fundar su
decision. La circunstancia de que el Legislador no haya previsto expresamente la
presentacion de este tipo de escritos en esta jurisdiccion no constituye un obstaculo para su
procedencia, tal como los tribunales federales lo han reconocido en varios precedentes que
poseian una trascendencia que excedia el mero interés de las partes En el caso especifico de
la ADC, distintos tribunales nacionales han aceptado la admisibilidad formal de sus
presentaciones en el mencionado caracter de amicus curiae. Cita jurisprudencia. En nuestro
pais la presentacion de dictamenes en caracter de amicus curiae no solo ha sido receptada por
numerosos antecedentes jurisprudenciales, sino que ha tenido consagracion nacional a través
del Reglamento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN), Acordada 2 8/04,
dictada el 14 de julio del 2004. De lo dicho se desprende la viabilidad de la presentacion
denominada amicus curiae, en cualquier instancia de un proceso adn abierto, y sin que exista
una limitacion en funcion del fuero que se trate. En efecto, por su propia naturaleza, este
instituto procede sin que existan al respecto restricciones formales que puedan oponérsele.
La ADC posee reconocida competencia para expresar su opinion respecto del tema que aqui
se discute ya que se trata de una entidad sin fines de lucro, con domicilio en la Ciudad de
Buenos Aires, cuyo objetivo es la promocién de los derechos fundamentales de las personas
en aquellas situaciones en que los mismos se vean amenazados, asi como la defensa de los
derechos basicos de las personas a través de los mecanismos legales. Enuncia las tareas
desplegadas por la ADC, y concluye que la cuestion que aqui se examina excede el interés
de las partes.

Luego de relatar los antecedentes del caso, ingresa a los fundamentos de su presentacion.-

En marzo de 2010, el Tribunal Superior de la provincia de Chubut resolvio favorablemente
el pedido de aborto de A.G., una nifia de 15 afios que habia sido violada por su padrastro.
Luego de que el aborto fuera practicado, y pese a la sentencia favorable del Tribunal, Asesor
General Subrogante de la Provincia del Chubut en su caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor
de Familia e Incapaces interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. EI 13 de marzo de 2012, la Corte fall6 en este caso sobre el alcance de los permisos
para abortar establecidos en el art. 86 del Codigo Penal desde 1921. La Corte aclaré que el
aborto no es punible cuando existe peligro para la vida o la salud de la mujer, y cuando el
embarazo provenga de una relacidn sexual no consentida, colaborando de esta manera a dejar
atras las posturas que defendian una interpretacion restrictiva de la causal violacion,



limitdndola a mujeres con discapacidad mental. Ademas, el Maximo Tribunal afirmé que no
se requiere autorizacion judicial previa ni denuncia policial previa para acceder al aborto en
estos casos.

La constitucionalidad del art. 86 CP, y en particular, de la interpretacion amplia de su inciso
2. En la sentencia referida, la CSIN consider6 oportuno y necesario responder a los agravios
que le habian sido traidos a discusion, que radicaban en la supuesta incompatibilidad de la
normativa constitucional y convencional con la interpretacion amplia de permiso de aborto
no punible en casos de violacién, establecido en el art. 86.2 CP. EI Asesor General
Subrogante de la Provincia del Chubut en su caracter de Tutor Ad-Litemy Asesor de Familia
e Incapaces se agravio por entender que con la interpretacion amplia del articulo 86. 2 CP
que efectud el a quo, al no haberse restringido la procedencia de esta autorizacion al caso de
la victima violada idiota o demente, se desconoci6 el plexo constitucional-convencional
segun el cual el Estado Argentino protege la vida a partir de la concepcion. El apelante se
fundo en: Constitucion Nacional, articulo 75, inciso 23: Corresponde al Congreso: Dictar un
régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nulo en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental... ;
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 1°: Todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona ; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 3°: Toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica , y articulo 4°: Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente ; Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, articulo 3°: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona, y articulo 6°: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes,
al reconocimiento de su personalidad juridica ; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 6°: El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estara protegido por la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbitrariamente ; Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, Preambulo: El nifio... necesita proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento , articulo 1°:
Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad , y articulo 6°: Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene
el derecho intrinseco a la vida . (Ver considerando 3°).

La Corte fundo la primera parte de la sentencia relativa a la constitucionalidad del aborto no
punible establecido en el art. 86 CP y de la interpretacion amplia del inciso segundo de dicha
norma a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos internacionales, cuya
jurisdiccién el Estado Argentino ha aceptado a través de la suscripcion de los tratados, pactos
y convenciones que desde 1994 integran el ordenamiento juridico constitucional como ley
suprema de la Nacién (articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional), y cuyos
dictdmenes generan, ante un incumplimiento expreso, responsabilidades de indole
internacional. En primer término, la Corte sefiala que del articulo 75, inciso 23, de la
Constitucion resulta imposible extraer base alguna para sustentar la inconstitucionalidad del
aborto no punible o de de una interpretacion restrictiva del art. 86.2 CP. En segundo término,
la Corte expresa que las previsiones establecidas en el articulo 1° de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como del articulo 4° de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, no se deriva mandato alguno de prohibicion del aborto



no punible, o por el que corresponda interpretar de modo restrictivo el alcance del articulo
86.2 CP. En tercer término, la Corte manifiesta que de la prevision contemplada en el articulo
3° de la Convencion Americana, en cuanto estipula el derecho de toda persona al
reconocimiento de su personalidad juridica, tampoco se puede derivar base alguna para
sustentar la incompatibilidad del aborto no punible con la Convencién Americana. En cuarto
término, la Corte establece que la alegada incompatibilidad del aborto no punible con el
marco normativo constitucional y convencional tampoco puede encontrar sustento en las
disposiciones de los articulos 3° y 6° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
consagran, respectivamente, el derecho a la vida y el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica. En quinto término, la Corte afirma que la alegada incompatibilidad
tampoco encuentra cabida en el deber que emana del articulo 6° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En esta oportunidad, el Tribunal considera lo manifestado por
el Comité de derechos Humanos de las Naciones Unidas que sostiene la permision del aborto
en caso de violacion. En sexto término, la Corte mantiene que tampoco es posible sostener
que la interpretacion del articulo 86.2 CP adoptada por el a quo colisione con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Ello asi porque de los antecedentes que precedieron a la sancién
de esta Convencion se observa que, ante una variedad de alternativas propuestas, en aquel
momento se decidid no hacer una interpretacion restrictiva que impida el aborto en casos de
violacion. Esto se advierte con més claridad en las observaciones finales que el Comité de
los Derechos del Nifio ha hecho a los algunos Estados Partes que en su normativa no admiten
el aborto para los casos de embarazos derivados de violaciones donde afirma deben reformar
sus normas legales incorporando tal supuesto Y, respecto de nuestro pais que si lo preve, ha
manifestado su preocupacion por la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo
Penal. Por otra parte, la Corte expresé que el articulo 2° de la ley 23.849, en cuanto estipula
que el articulo 1° de la Convencidn debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de la concepcidn : no constituye una reserva que, en los
términos del articulo 2° de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, altere
el alcance con que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio rige en los términos del
articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional .

Una vez que la Corte deja sentado que no existe incompatibilidad entre el marco normativo
de aborto no punible y el marco normativo convencional y constitucional, se dispone a
estudiar otras clausulas de igual jerarquia asi como principios basicos de hermenéutica que
obligan, a interpretar el art. 86.2 CP de forma amplia. Es decir, admitiendo el permiso para
el aborto en todos los casos de violacién y no Unicamente en los casos de mujeres
discapacitadas mentales. Sigue citando el fallo de la CSJN.-

La ilegalidad de la imposicion de requisitos previos arbitrarios: judicializacién y denuncia
previa. Respecto de la judicializacion sistemética y muy frecuente de los casos de aborto
permitidos por la ley, la Corte manifesté que

la judicializacion de esta cuestién, que por su reiteracion es una verdadera préactica
institucional, ademas de ser innecesaria e ilegal, es cuestionable porque obliga a la victima
del delito a exponer publicamente su vida privada, y es también contraproducente porque la
demora que apareja en su realizacién pone en riesgo tanto el derecho a la salud de la
solicitante como su derecho al acceso a la interrupcién del embarazo en condiciones seguras
. En la misma linea, el Tribunal afirmé que la judicializacion es una practica contra legem
fomentada por los profesionales de la salud y convalidada por distintos operadores de los



poderes judiciales nacionales como provinciales, que hace caso omiso de aquellos preceptos
. En consecuencia, un requisito corno la judicializacién termina adquiriendo caracteristicas
intolerables a la luz de garantias y principios constitucionales y convencionales que son ley
suprema de la Nacion . Por ende, la propia Corte reconoce que se vio forzada a recordar,
tanto a profesionales de la salud como a los distintos operadores de los diferentes poderes
judiciales nacionales o provinciales, que el art. 19 in fine de la Constitucién Nacional
consagra el principio de reserva legal, que establece que ningln habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe . Es decir, que
el principio de reserva legal impide el requisito arbitrario de autorizacion judicial previa, asi
como cualquier otro requisito que no se desprenda de la ley y/o que no esté orientado a
mejorar o facilitar el acceso al aborto en los casos permitidos. Tal es el caso de la denuncia
policial previa o la prueba de la violacion, a las que la Corte expresamente se refiere para
excluir de los requisitos necesarios para el acceso al aborto. -

Enrelacion a la posibilidad de que mujeres que, de hecho, no fueron violadas, puedan acceder
a la practica a través de la declaracion jurada (que parece ser la preocupacion de Portal de
Belén en el caso de autos), la Corte afirmé que se trata de un hipotético que no puede ser,
nunca razon suficiente para imponer a las victimas de delitos sexuales obstaculos que
vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que se constituyan en riesgos para su
salud .

Exhortacion a la creacion de protocolos. En este caso, se tratd de exhortaciones concretas a
los poderes politicos en materia de protocolos, asistencia a las victimas de violencia sexual,
capacitaciones a funcionarios publicos respecto de los alcances del fallo y campafias de
difusion. En conclusion, es evidente la intencion de la CSIJN de que los gobiernos
provinciales implementen y hagan operativos protocolos exactamente como lo ha hecho
Cordoba mostrando respeto no sélo por los derechos de las mujeres sino también por la
autoridad de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. -

Obligatoriedad de los precedentes de la Corte. Tal como lo establece el articulo 1 de la
Constitucion Nacional, la Argentina ha adoptado para su gobierno la forma representativa
republicana federal . La organizacion republicana del poder pablico, como es sabido, ha
importado historicamente la divisidn del ejercicio del poder en tres pilares: Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Por otro lado, en nuestro pais, el Poder Judicial, de acuerdo
con lo normado por el articulo 108 de la Constitucién Nacional, es ejercido por una Corte
Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el
territorio de la Nacion .

La Corte Suprema es, entonces, el intérprete tltimo de la Constitucion Nacional tal como lo
han entendido este mismo Tribunal y, en forma pacifica, la doctrina especializada. Este
importante rol brinda a sus decisiones un enorme peso tanto simbdlico como institucional.
La jurisprudencia de la Corte resulta obligatoria para los tribunales inferiores quienes sélo
podran apartarse en circunstancias y bajo condiciones muy especificas. Un analisis
jurisprudencial de la cuestion nos muestra que la Corte ha sostenido de manera permanente
este criterio. Cita jurisprudencia del Méaximo Tribunal en este sentido. Agrega que la
jurisprudencia de la CSJN es absolutamente clara en este sentido: si bien existe la posibilidad
de que los tribunales inferiores se aparten de sus precedentes, las decisiones que tomen este
camino, para ser consideradas validas, deben aportar nuevos y sélidos fundamentos que
justifiguen ampliamente el apartamiento de la jurisprudencia de quien tiene reservado el



papel de intérprete Gltimo de la Constitucién. Ademas, deben estos argumentos revelar en
forma clara la inconveniencia o el error de las decisiones de las cuales decide apartarse. -

En el caso concreto, la sentencia que resuelve conceder la medida cautelar solicitada por la
Asociacion Civil Portal de Belén, carece de los requisitos necesarios para ser considerada
una sentencia valida. En efecto, los pocos y breves argumentos con los que el juez se aparta
del decisorio de Corte en la causa F., A.L. s/medida autosatisfactiva , que se discute
indirectamente en el caso de autos, recaen sobre los mismos puntos que el Maximo Tribunal
rechazé extensamente en ese caso sin lograr siquiera en forma remota rebatirlos. Este
apartamiento resulta mas grave adn si se considera la proximidad en el tiempo de la decision
de la Corte. De hecho, la concesion de la cautelar por parte de V.S., se produce sélo pocas
semanas después de la sentencia del caso F., A.L. sin que exista circunstancia alguna que
permita intuir que el criterio adoptado por el juez pueda ser aceptado por el Méaximo
Tribunal en una hipotética pero posible resolucion del caso. En efecto, la situacion factica en
el que se produjo la decision a saber, el texto del Codigo Penal, las permanentes obstrucciones
al acceso al aborto no punible por parte de jueces y profesionales de la salud, las
Observaciones del Comité de Derechos Humanos y sobre Derechos del Nifio, entre otras
importantes cuestiones permanecen en las mismas condiciones que al fallarse en la causa
F.A.L. . En el caso, entonces, el apartamiento de la decision, ademas de tornar la decision
arbitraria y, por tanto ilegal, desconoce las méas basicas normas de economia procesal. En la
decision, V.S. pudo haber salvado su opinion respecto de la resolucion del caso pero, en
funcion de la decision que a la postre recaera necesariamente sobre el caso de autos, debid
haber decidido en conformidad con los criterios adoptados por la Corte Suprema. -

En otro orden de ideas, resulta imperioso tomar en consideracion que la posibilidad de que
los jueces se aparten (fundadamente) de los antecedentes de sus superiores aparece Como una
garantia judicial a favor de los justiciables y no como una facultad del juez. En este sentido,
como todas las garantias, jamas puede aparecer como un modo de restriccion del ejercicio de
derechos. En otras palabras, el fin del disefio legal es garantizar que un precedente de un
superior no sea utilizado para violar derechos, pero jamas puede ser utilizado para que un
juez de instancia desconozca derechos ya reconocidos por el maximo tribunal de la
Republica. -

La medida cautelar concedida impide que las mujeres cordobesas accedan al aborto no
punible en las condiciones constitucionalmente apropiadas, segun la interpretacion de la
Corte. Esta circunstancia hace méas palpable ain el hecho de que el apartamiento de la
decision tomada en F., A.L. no resulta ajustado a derecho. De acuerdo con lo dicho en este
apartado, V.S. debid haber dictado una sentencia conforme con lo decidido por la Corte en
el caso F.A.L. . El infundado apartamiento del mencionado antecedente desconoce la
tradicional jurisprudencia de la Corte segun la cual 'carecen de fundamento las sentencias de
los tribunales inferiores -inclusive, los Superiores Tribunales locales- que se apartan de los
precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiqguen modificar la posicién
sentada por el Maximo Tribunal en su caracter de intérprete supremo de la Constitucion
Nacional . -

Necesidad de implementar protocolos: la inaccesibilidad sistematica. La enorme mayoria de
los casos sobre aborto que han tomado estado publico a través de la cobertura mediatica en
los ultimos afios han sido casos de inaccesibilidad a aborto permitidos por el Codigo Penal.
Cita casos, concluyendo que existe una situacion de inaccesibilidad sistematica al aborto no



punible que requiere urgentemente una respuesta regulatoria y facilitadora. Especialmente
debido a que esta inaccesibilidad genera vulneracién de derechos humanos, en razon de
género, la situacion socio-econémica y la edad. Esta es una razon méas que debi6 haber tenido
en cuenta V.S. para rechazar la medida cautelar solicitada por el accionante y que debera
tener en cuenta al momento de resolver el fondo de la cuestion. -

La responsabilidad internacional del Estado por la falta de acceso al aborto permitido por ley.
La falta de politicas publicas apropiadas para garantizar el acceso al aborto permitido por ley
en condiciones de seguridad tanto en el sistema publico como privado de salud y la
sistematica judicializacion de estos casos que no son punibles vulneran derechos protegidos
en nuestra Constitucién Nacional y en diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos incorporados a nuestro ordenamiento juridico con jerarquia constitucional (arts. 16,
42,19, 33, 75 inc. 22 CN).En particular, la negativa a realizar los abortos en estos casos,
transgrediendo la obligacion legal del Codigo Penal, implica una violacion a los derechos
humanos de las mujeres, entre los que se encuentran: Derecho a la vida; Derecho a la salud;
Derechos a la privacidad; Derecho a la autonomia reproductiva o autodeterminacion
reproductiva; Derecho a decidir el numero de hijos y espaciamiento de los nacimientos;
Derecho al libre ejercicio y goce de la sexualidad; Derecho a la igualdad, equidad y dignidad;
Derecho a estar libre de discriminacion; Derecho a la libertad de conciencia, pensamiento y
religion; Derecho a la informacion y educacion; Derecho a una vida libre de violencia y
maltrato; Derecho a formar una familia; Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral;
Derecho a gozar de los avances del conocimiento cientifico; Derecho a la intimidad; derecho
a no sufrir tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes. -

De acuerdo con una interpretacion pro persona, los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos deben ser aplicados por
las autoridades judiciales de acuerdo con la interpretacion méas favorable a la persona y
garantizando la mayor esfera de proteccion legal en el ambito nacional. En este sentido, la
legislacion debe ser interpretada a la luz de los estandares internacionales de derechos
humanos, dotados de contenido y alcance para respetar y garantizar los derechos
reproductivos de las mujeres. Asi lo han entendido diversos organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos de Naciones Unidas cuando se han referido a la
penalizacion del aborto, tanto de manera general, como en relacion con algunos paises de la
region al analizar el cumplimiento de éstos a los tratados de derechos humanos que vigilan,
los que cita.

En nuestro pais, la principal causa de mortalidad materna son los abortos inseguros. El Estado
es responsable por cada una de estas muertes, especialmente cuando son los operadores
judiciales los que lo obstaculizan, como en el caso de autos. En este contexto, corresponde al
Estado Nacional y a los Estados locales, brindar un marco legal y contencion institucional a
las mujeres y a las y los profesionales involucrados en estas circunstancias. De aqui surge la
relevancia de contar con una interpretacion clara del alcance del art. 86 CP y con protocolos
que regulen el acceso al aborto permitido por ley para evitar la judicializacion. Esta es una
obligacién ineludible de los Estados locales y del Estado Nacional. En este sentido, cabe
destacar que en mayo de 2011, el Comité de Derecho Humanos de Naciones Unidad condend
a la Argentina en el caso LMR , por impedir el acceso a un aborto no punible a una
adolescente, discapacitada mental, que habia sido violada por su tio (28 de abril de 2011).
Relata los hechos del caso, e indica que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas



consider6 que la omision del Estado argentino en proveer los servicios de aborto seguro en
este caso, que estaba permitido por ley, causo sufrimiento moral y fisico, configurandose una
violacién al articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) que
establece el derecho a estar libre de trato cruel inhumano y degradante. EI Comité refirié que
la violacion es ain mas evidente en este caso, dado que la victima habia sido violada y era
discapacitada mental. EI Comité entendio, ademas, que las barreras que impidieron el acceso
al aborto seguro implicaron una intervencion ilegitima en el derecho de LMR a la vida
privada establecido en el articulo 17 del PIDCP. Finalmente, el organismo también establecio
que, a pesar de que LMR pudo acceder a los recursos judiciales, éstos no fueron efectivos
dado que, para obtener la autorizacion, LMR tuvo que pasar por tres instancias judiciales, el
periodo del embarazo se prolongé varias semanas, se aumento el riesgo para su salud y tuvo
que acudir a servicios privados y clandestinos. De acuerdo con el Comité, entonces, el Estado
argentino también viold el derecho a un recurso judicial efectivo establecido en el articulo
2.3, en relacion a los articulos 3, 7y 17.

Como condena, el Comité establecio la obligacion de Argentina de implementar 'medidas de
reparacion que incluyan una indemnizacién adecuada, y la obligacion de tomar medidas
(legislativas y/o regulatorias) para evitar que se cometan violaciones similares en el futuro.
En la misma linea, distintos 6rganos de aplicacion de los tratados de derechos humanos se
han pronunciado censurando al Estado Argentino por no garantizar el acceso oportuno a la
practica de los abortos no punibles como una cuestion de salud publica y sin injerencia del
Poder Judicial. EI cumplimiento del Estado argentino para con las responsabilidades
internacionales que se derivan de la ratificacion de tratados de derechos humanos debe darse
en distintas dimensiones. Sin lugar a dudas, una de esas dimensiones es el Poder Judicial. Es
decir, es responsabilidad del Poder Judicial evitar que el Estado Nacional incurra en dicha
responsabilidad por el accionar de un tribunal provincial. Sobre el rol del Poder Judicial en
la tutela efectiva de los derechos, la CSJN ha elaborado una solida doctrina que sostiene que
el Poder Judicial, en tanto constituye uno de los tres poderes del Estado, debe velar por el fiel
cumplimiento de las obligaciones internacionales que el Estado argentino ha asumido. De
este modo, la Corte Suprema ha resuelto poner su poder jurisdiccional al servicio de que el
Estado argentino cumpla con las obligaciones asumidas, y lo ha hecho en forma decidida,
modificando en varios temas la jurisprudencia que sostenia anteriormente. Es asi que nuestro
méaximo Tribunal y el Poder Judicial en general, debe considerar en forma particularmente
cuidadosa aquellos casos cuya resolucion podria generar responsabilidad internacional para
el Estado argentino, y hacer cuanto esté a su alcance para evitar, precisamente, que se genere
dicha responsabilidad. Es decir, debe adoptar soluciones compatibles con el cumplimiento
de las obligaciones internacionales que ha asumido el Estado argentino. La firme asuncion
de esta funcion ha llevado a la CSJN a adoptar interpretaciones legales y constitucionales
que posibiliten la intervencién de los Tribunales y de la Corte Suprema en particular, en
aquellos casos en que exista la posibilidad de que se produzca el incumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado argentino. Cita jurisprudencia. En cuanto al rol del
Poder Judicial en la tutela efectiva de los derechos, la Corte Suprema de Justicia ha elaborado
una sélida y bien afirmada doctrina que sostiene que el Poder Judicial, en tanto constituye
uno de los tres poderes del Estado, debe velar por el fiel cumplimiento de las obligaciones
internacionales que el Estado argentino ha asumido. Esta doctrina ha venido a acompanar el
creciente numero de tratados internacionales que ha ratificado el Estado argentino, y que en
materias variadas, pero muy especialmente en el ambito de los derechos humanos, han



internacionalizado una porcién considerable de las principales normas que rigen estas
materias. Cita jurisprudencia. Es asi que, de conformidad con este giro de la doctrina de la
Corte Suprema, nuestro maximo Tribunal, y el Poder Judicial en general, debe considerar en
forma particularmente cuidadosa aquellos casos cuya resolucién podria generar
responsabilidad internacional para el Estado argentino, y hacer cuanto esté a su alcance para
evitar, precisamente, que se genere dicha responsabilidad. En otras palabras, debe adoptar
soluciones compatibles con el cumplimiento de las obligaciones internacionales que ha
asumido el Estado argentino.

Por las razones expuestas en esta presentacion, entiende que debe rechazarse el amparo
promovido por la Asociacion Civil Portal de Belén.

20.- A fs. 248, con fecha 03/05/2012, el Tribunal provee en los siguientes términos: ...atento
no haber acreditado en forma la representacion invocada (conf. Art. 90 del CPCC), a la
participacion solicitada: no ha lugar .-

21.- Con fecha 04/05/2012, a fs. 338/341, la parte actora plantea revocatoria del decreto del
23/04/2012 en cuanto concede participacion en la causa a Asociacion Civil por el Derecho
a Decidir .

22.- El Tribunal, mediante decreto del 04/05/2012 (fs. 342), rechaza la presentacion en los
siguientes términos: Cordoba, cuatro (4) de mayo de 2012. IncorpOrese Para Agregar. Toda
vez que la via procesal que el Cddigo de Forma acuerda a las partes a fin de solicitar al
tribunal que revoque por contrario imperio un proveido es el recurso de reposicion (art. 358
CPCC), y en funcién de los términos del punto I del escrito presentado por los apoderados
de la parte amparista (fs. 338), en los que expresamente excluyen la interposicion del
mencionado recurso: a la revocatoria solicitada, no ha lugar por improcedente. Notifiquese

23.- Con fecha 07/05/2012 (fs. 343/345), comparece la apoderada de la Asociacion Civil por
el Derecho a Decidir, adjuntando cédulas de notificacion del decreto del 23/04/2012
(mediante el cual se le otorga participacion), y solicita se le corra traslado de la demanda.

24.- El Tribunal, mediante decreto del 07/05/2012 (fs. 345 vta.), provee en los siguientes
términos: ... Agréguese. Estése al proveido de fs. 205. En cuanto a lo demas, estése al
proveido inicial en cuanto requiere informe del art. 8 de la ley de amparo .

25.- Con fecha 10/05/2012 comparece el Dr. Octavio GARCIA, apoderado de la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE CORDOBA, manifestando que el dia 17/04/2012 su
representada recibi6é cédula de notificacion del proveido inicial (de concesion de la medida
cautelar), cursada por la parte actora, manifestando que no es parte en este proceso. -

26.- El Tribunal, mediante decreto del 10/05/2012 dispone tener presente lo manifestado.

27.- A fs. 358, el dia 10/05/2012, comparece el apoderado de la PROVINCIA DE
CORDOBA, acompafiando cédulas de notificacion, y solicitando que se forme cuerpo de
copias a los fines de tramitar el recurso de apelacion y se dicte sentencia en la causa sobre el
fondo de la cuestion debatida.

28.- El Tribunal, mediante decreto del 10/05/2012 (fs. 359), ordena notificar correctamente
los decretos notificados a la Asociacion por el Derecho a Decidir.



29.- El dia 14/05/2012 el apoderado de la parte actora solicita la formacion de cuerpo de
copias a los fines de tramitar el recurso de apelacion de la medida cautelar (fs. 360).

30.- El Tribunal, mediante decreto del 14/05/2012 (fs. 361), provee en los siguientes
términos: Cordoba 14 de mayo de 2012. Acompafie copia de las cédulas de fs. 357 a los
fines de su certificacion. Fecho, expidanse. A la formacion de cuerpo de copias, estése a lo
dispuesto en el decreto de fecha 24/04/12(fs. 205) .-

31.- El apoderado de la actora adjunta dicha cédula de notificacion, con fecha 16/05/2012
(fs. 363).

32.- El Tribunal, mediante decreto del 16/05/2012 (fs. 364), la tiene por agregada.-

33.- Con fecha 16/05/2012 comparecen los Dres. ALVARO HERRERO y Juan M.
MOCOROA, apoderados de la ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES, quienes
manifiestan que en funcion del proveido del 03/05/2012 acompafian copias certificadas y
legalizadas del Estatuto de dicha Asociacion, y los poderes correspondientes, ratificando su
presentacion en calidad de AMICUS CURIAE del 03/05/2012. Solicitan se tenga por
acreditada en forma la representacion invocada, y se admita la presentacion efectuada (fs.
424). -

34.- El Tribunal, mediante decreto del 17/05/2012 (fs. 405), provee en los siguientes
términos: Cordoba, diecisiete (17) de mayo de 2012. Téngase presente. Por aplicacion
analdgica de la Acordada 28/2004 (Amicus curiae) dictada por la C.S.J téngase presente la
actividad de alegacion desarrollada. No obstante ello hdgase saber que la participacion
procesal del compareciente en la calidad aludida no implica participacion alguna dentro de
larelacion juridica- procesal. Reparese que no reviste calidad de parte y por ende su actuacion
no devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tribunal .35.- Con fecha
18/05/2012 comparece el Dr. VACA NARVAIJA, por la PROVINCIA DE CORDOBA,
adjuntando cédulas de notificacion cursadas a las partes, y solicitando que se eleve el cuerpo
de copias a la Camara de apelaciones, y que las presentes actuaciones pasen a despacho para
resolver (fs. 413).

36.- EI Tribunal, mediante decreto del 21/05/2012 (fs. 414), provee en los siguientes
términos: Cordoba 21 de mayo de 2012. Agréguense cédulas y comprobante de pago de
aporte acompafiados. A la elevacion, como se pide. A lo demas, previamente cumplimente
lo requerido en el decreto de fecha 13/04/12(fs. 120) respecto del Asesor Letrado y del
Ministerio Publico Fiscal. Emplacese a "Portal de Belen Asociacién Civil" para que en dos
dias cumplimente el aporte exigido por la ley 6468, bajo apercibimiento de comunicar a la
Caja de Abogados. Asimismo, emplacese a los Dres. Rodrigo Agrelo, Jorge Rafael Scala,
Maria Eugenia Monte y Natalia Milisenda para que en tres dias cumplimente el aporte
exigido por el art. 35 de la ley 5805, bajo apercibimiento de comunicar al Colegio de
Abogados .-

37.- Con fecha 18/05/2012 se eleva a la Camara de Apelaciones de Tercera Nominacion el
cuerpo de copias a los fines de la tramitacion del recurso de apelacion interpuesto por las
partes (cfr. Certificado de fs. 414).

38.- Con fecha 22/05/2012 el Dr. AGRELO, apoderado de la parte actora, acomparia boleta
de aportes al colegio de abogados de Cérdoba. -

39.- El Tribunal dispone su agregacion mediante decreto del 22/05/2012 (fs. 417).-



40.- El dia 22/05/2012 (fs. 418), adjunta copias el Dr. SCALA Apoderado de la actora-
solicitando la elevacion a la Camara.

41.- El Tribunal, mediante decreto del 22/05/2012 (fs. 419), le ordena estarse al decreto del
21/05/2012.-

42.- Con fecha 23/05/2012 el Dr. SACALA adjunta cédulas de notificacién, las que el
Tribunal tiene por agregadas el mismo dia (fs. 423/424).

43.- Con fecha 23/05/2012 (fs. 425), comparece el Dr. REYNA, apoderado de la demanda,
quien solicita el préstamo del expediente de la causa por 48 horas. -

44.- El Tribunal, mediante decreto del mismo dia, hace lugar a lo solicitado (fs. 426).

45.- Con fecha 31/05/2012 (fs. 432), comparece el apoderado de la parte actora, adjuntando
cédulas de notificacion. -

46.- El Tribunal, mediante decreto del mismo 31/05/2012 (fs. 432 vta.), las tiene por
agregadas.-

47.- Con fecha 12/06/2012 (fs. 433/442), la Sra. Fiscal Civil y Comercial de 2° Nominacion
evacua el traslado del pedido de inconstitucionalidad formulado por la parte actora.-

Dice que en primer término, cuadra destacar que tal como lo ha resuelto la C.S.J.N, solo cabe
admitir la declaracion de inconstitucionalidad de una ley o decreto cuando a través de un
acabado examen del mismo conduce a la conviccidn cierta de que su aplicacion conculca el
derecho o la garantia comprometida. De manera pues, que corresponde al Juez extremar los
recaudos, previo a una declaracion de inconstitucionalidad. Cita jurisprudencia.

Ahora bien, en este contexto, adelanta opinién en orden a la constitucionalidad del Art. 86
en sus dos incisos y en consecuencia la constitucionalidad de la Resolucién Ministerial
Provincial N° 93/12 del 30 de marzo de 2012 incluyendo también su anexo | llamada "Guia
de Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten practicas de aborto no punible
segun lo establecido en los articulos 86 incisos 1 y 2 del Codigo Penal de la Nacion™.

El Codigo Penal Argentino, norma que data de 1921 penaliza el aborto durante el transcurso
de todo el embarazo con las excepciones contenidas en el articulo 86 del mismo. Esos casos
en los cuales esta despenalizado el aborto fueron propuestos por la primera comision del
Senado encargada de revisar el proyecto de Codigo Penal, y una segunda comision en 1921
elaboro la version final del articulo 86. En 1968, la ley 17.567 siguiendo el proyecto de 1960
elaborado por Sebastian Soler introdujo el requisito de gravedad del peligro en el inciso 1y,
luego de eliminar en el inciso 2 la frase o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente , incorporoé la exigencia de que la accion judicial por el delito de violacion
hubiera sido iniciada. La reforma agreg0, ademas, el requisito de que cuando la victima fuere
una menor o una mujer idiota o demente seria necesario el consentimiento de su
representante legal . Estas modificaciones fueron dejadas sin efecto en 1973 por la ley 20.509
sancionada con el objetivo de derogar la legislacion penal del gobierno militar. Asi, la
redaccion original de 1921 volvié a tener vigencia, hasta que, en 1976, el nuevo gobierno de
facto, por ley 21.338 derogd la ley 20.509 y reincorporo la versidn del articulo 86 establecida
por la ley 17.567. Posteriormente, en 1984, el nuevo gobierno democréatico dict6 la ley
23.077, que dejé sin efecto, en forma general, las reformas introducidas al CPN. Con esta



nueva derogacion el articulo 86 que nos ocupa recupero su version original de 1922 y es la
que se encuentra en vigencia.

Los avatares legislativos que ha sufrido el articulo mencionado son motivados por la
discusion que suscita el inciso segundo en su redaccion actual en cuanto a si su permisién
alcanza o no al delito de violacion de una mujer capaz. La doctrina ha estado divida
sosteniendo unos que la prevision del inciso 2° s6lo alcanza el supuesto en que la victima sea
"mujer idiota o demente"” (en el arcaico lenguaje del CPN) y otros entendiendo que el inciso
abarca ademas el denominado en doctrina "aborto sentimental”, esto es el aborto en el caso
de violacion. Cita profusa doctrina y jurisprudencia, incluyendo el ya citado caso FAL de la
CSJN, concluyendo que junto con la doctrina y jurisprudencia citada que dicho articulo en
sus dos incisos establece las permisiones o los casos en los cuales no sera penalizado el
aborto, a saber: a. que peligre la vida de la mujer embarazada. b. Que peligre la salud de la
mujer embarazada, c. En caso de violacion y d. cuando se tratase de la violacion de una mujer
idiota 0 demente situacion en la que el o la presentante legal sera quien debera consentir la
practica. Esta exégesis de la norma penal si bien ha sido controvertida doctrinaria y
jurisprudencialmente es a criterio de la suscripta la que mejor se compadece con el sistema
de derechos garantizado por el orden constitucional argentino.

Ahora bien entrando al analisis del planteo de inconstitucionalidad formulada que segun el
amparista ostentaria el art. 86 del C.P.N. por afectar el derecho a la vida, por ser contraria a
los tratados de derechos humanos y como afirma por hallarse derogada por el mencionado
sistema de derechos humanos, expresa que de todos los derechos reconocidos por nuestro
plexo normativo ninguno tiene caracter absoluto. Cita doctrina. Esta claro que el derecho a
la vida estd amparado en nuestra legislacion desde la concepcion, conforme arts. 70 del
Caodigo Civil, Art. 4 de la Constitucion Provincial, Art. 4 del Pacto de San José de Costa
Rica, Art. 6 de la Convencion de los Derechos del Nifio con la declaracion efectuada al
momento de la aprobacion por el congreso de la misma, que reza ..debe interpretarse en el
sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta
los dieciocho afios de edad ), forma parte de nuestro derecho y es logico y fundamental que
asi sea; pero, incluso este derecho basico no queda excluido de las limitaciones a las que
estan sometidos todos los derechos. En efecto, no podemos dejar de constatar de lege data-
que la tutela que se le brinda presenta gradaciones (segun terminologia de la Dra. Nelly
Minyersky de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires) desde el momento de la
concepcion hasta la muerte, es lo que refleja la Suprema Corte de la Provincia de Bs. As. en
el caso R.L.M el 31/07/2006 "No es posible deducir de los preceptos constitucionales ya
citados que se exija igual proteccion de la persona por nacer que la ya nacida. Cambia, pues,
en estos casos, la fuerza de la proteccion. Sera mayor desde el nacimiento hasta la muerte, y
menor desde la concepcidn hasta el nacimiento...". Resulta que el mismo cédigo civil, si bien
establece en su articulo 70 que desde la concepcidn en el seno materno empieza la vida de
las personas y que el por nacer puede adquirir derechos, postula que los mismos solo
quedaran irrevocablemente adquiridos si acaeciera el nacimiento con vida y esa vida se
desarrollase aungue sea unos instantes estando el nacido separado de la madre (Cfme. arts
70, 74 y nota al 3290 del Codigo Civil Argentino); es lo que ha sostenido la Suprema Corte
de la Provincia de Bs. As. en el caso R.L.M el 31/07/2006 al expresar que ...Hay que tener
en cuenta que en el derecho argentino el feto no es titular de derechos de igual forma que el
ser nacido. EI Codigo Civil en este aspecto es bastante claro, ya que expresa que desde la
concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas' (art. 70, C. Civ.) y,



por ende, 'son personas por nacer las que no habiendo nacido, estan concebidas en el seno
materno' (art. 63, C. Civ.). Dice Llambias, explicando la norma, que 'Vélez adapta el derecho
a la realidad biologica. Pues desde que ha comenzado a existir el nuevo ser, por la
fecundacion del évulo materno, es innegable que se esta en presencia de un individuo de
especie humana que existe antes del nacimiento, ya que este hecho sélo cambia el medio en
el que se desarrolla la vida del nuevo ser'. Sin embargo, la misma ley condiciona al hecho del
nacimiento el reconocimiento de la persona. El art. 74. C. Civ., dispone que 'si muriesen antes
de estar completamente separados del seno materno, seran considerados como si no hubiesen
existido'. Esto implica, segin Llambias, que la personalidad de la persona por nacer no es
perfecta, sino imperfecta, en cuanto esta subordinada a la condicion resolutoria del
nacimiento sin vida . Asi también el codigo penal da un tratamiento distinto y por ende un
monto diferencial en las penas al delito de homicidio y de aborto, o la no punicion de la
tentativa de aborto por la mujer, o la destruccion culposa del feto (causada por ejemplo por
una mala praxis médica) que no halla prevision en nuestro ordenamiento, pero que si se
tratara de una persona individual, o sea hallandose separada del cuerpo de la madre seria
considerado un homicidio. Esto incluso fue materia de las deliberaciones previas a la
aprobacion final del texto del denominado Pacto de San José de Costa Rica por que el
proyecto de articulo 4 era incompatible con las leyes que regian la pena capital y aborto en
la mayoria de los Estados americanos, por eso se propuso la redaccion actual, debido a que
la aceptacion de este concepto absoluto el derecho a la vida desde el momento de la
concepcion [sin «en general»] habria implicado la derogacion de los articulos de los codigos
penales que regian en 1948 en muchos paises, porque dichos articulos excluian la sancién
penal por el crimen de aborto (segun la Dra. Graciela Dufau en su trabajo El Pacto de San
José de Costa Rica y el Aborto ), cabe agregar que estos debates previos al texto final del
pacto fueron considerados por la Resolucion N° 23/81 de la Comision Interamericana de
DDHH (CIDH), tomada en el caso 2141 (caso Baby Boy) el 6 de marzo de 1981. Lo valora
también la CSIN en el caso F.A.L. Esto en tanto la interpretacion del alcance que
corresponda darle a dicho precepto, con relacion a las obligaciones del Estado en lo que hace
a la proteccion normativa del nasciturus como sujeto de derecho, no puede ser realizada en
forma aislada del articulo 4° y darle un alcance de tal amplitud que implique desconocer que,
conforme se explicara precedentemente, la Convencion no quiso establecer una proteccion
absoluta del derecho a la vida de éste . De alli que en consonancia con lo expresado de la
distinta intensidad con que el ordenamiento juridico argentino protege la vida segun sea una
persona nacida o por nacer, el Cédigo Penal resuelva el conflicto de derechos que se plantea
en el caso del aborto privilegiando el bien juridico vida o salud de la mujer en el caso del
primer inciso del art. 86 (concepto de salud que definido por la OMS y recogido por la CSIN
debe ser entendido de forma integral como un completo estado de bienestar fisico, psiquico
y social y no solamente como ausencia de enfermedades o afecciones) y la dignidad,
autodeterminacién o integridad sexual en el caso del segundo inciso. Es asi que el legislador
establecid bajo la forma de causas de justificacion determinados casos en los cuales el aborto
no es punible, resolviendo el conflicto de derechos planteado en el mismo plexo normativo.
Cita jurisprudencia. En este orden de ideas el ministerio publico hace suyo lo expresado por
la Corte Suprema Bonaerense en el Fallo L.R.M. cuando cita a Diego Martin Farrel diciendo
que el orden juridico no se disefia ni para santos, ni para héroes, si no para el ser humano
corriente, o cuando cita a Edgardo Donna afirmando que no hay duda que la mujer que ha
sido violada y aborta entraria en una causa de no exigibilidad de otra conducta, que el derecho
no puede exigir héroes, o la cita de conformidad con Carlos Santiago Nino del fallo F.A.L.



de la C.S.J.N. que establece que "...Ia pretension de exigir a toda otra victima de un delito
sexual, llevar a término un embarazo, que es la consecuencia de un ataque contra sus derechos
mas fundamentales, resulta a todas luces desproporcionada y contraria al postulado, derivado
del mencionado principio, que impide exigirle a las personas que realicen en beneficio de
otras o de un bien colectivo, sacrificios de envergadura imposible de conmensurar”, por otra
parte agrega, es lo que mas se adecua a la igualdad entre el hombre y la mujer, expresamente
consagrada en la reforma constitucional de 1994 y cuyos obstaculos deben ser removidos en
virtud de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las mujeres.

Que con respecto a la supuesta incompatibilidad sefialada por el amparista entre los tratados
de derechos humanos con rango constitucional y la legislacién penal sub examine, dice,
ademas de lo enunciado antes sobre el pacto de San José de Costa Rica, que los tratados de
derechos humanos constituyen un sistema que se ha ido construyendo bajo la égida de la
ONU vy sus organismos especializados, que esa dinamica ha redundado en que ain sin negar
lo evidente de que los distintos tratados han sido impulsados por diferentes intereses,
corrientes de pensamiento y bloques de estados, lo cual se verifica en las deliberaciones
previas que han precedido a su redaccion final, no menos cierto es que en su formulacion
definitiva se ha cristalizado un equilibrio entre los mismos tratados y los derechos que
consagran que impide que podamos erigir algunos en detrimentos de otros, lo que puede
consultarse, a modo ejemplificativo en el articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica.

También expresa que si hubiese existido la mentada incompatibilidad el legislador lo hubiese
resuelto en la instancia de la convencion constituyente de 1994 promoviendo la reforma o
lisa y llanamente su derogacion, es lo que sostiene la Corte Bonaerense en L.R.M. "puede
concluirse que los constituyentes de 1994 no introdujeron norma alguna a nuestro texto
constitucional que permita inferir algin cuestionamiento o modificacion, desde la cuspide
normativa, del sistema de despenalizacion del aborto establecido a partir de 1921. De ello se
desprende que hubo una confirmacion técita de la constitucionalidad del modelo de regla-
excepcion al que hemos hecho referencia...la reforma constitucional de 1994 no ha operado
una modificacion de las normas cuya aplicacion se propone...En 1994, los constituyentes
incorporaron en el art. 75, inc. 22 los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, los
que contienen distintas normas referidas a la proteccion del derecho a la vida, mas no
modificaron las pautas de la legislacion civil y penal antes resefiadas”. Es lo que también la
CSJN desgrana en F.A.L haciendo un exhaustivo analisis de la relacion de cada tratado con
la cuestion examinada para concluir que no hay tal conflicto que provoque la incoherencia
de nuestra norma penal desincriminante del aborto- en el caso del aborto de un embarazo
producto de violacion; con respecto a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre como del articulo 4 de la Convencion Americana sobre derechos humanos dice
"...no se deriva algun mandato por el que corresponda interpretar, de modo restrictivo, el
alcance del articulo 86 inciso 2°, del Codigo Penal. Ello por cuanto las normas pertinentes de
estos instrumentos fueron expresamente delimitadas en su formulacion para que de ellas no
se derivara la invalidez de un supuesto de aborto como el de autos (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Informe 23/81, Baby Boy, y la discusién en torno a la redaccién de
los mencionados articulos)"; con respecto a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos dice "Que tampoco el agravio incoado por el recurrente puede encontrar sustento
en las disposiciones de los articulos 3° y 6° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos"; con respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice: "Que la



tesis del recurrente tampoco encuentra cabida en el deber que emana del articulo 6° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos"; con respecto a la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio en la que el peticionante hace especial hincapié para fundar su
peticion de inconstitucionalidad creemos necesario transcribir completamente los
considerandos de la CSJN al respecto, que a nuestro entender, dada la calidad y el caracter
del érgano del que emanan bastan, amén de todo lo antes desarrollado, para rebatir lo
argumentado por el amparista, que si bien lo hace para tachar todo el art. 86 y la Corte en la
transcripcion que sigue s6lo se refiere a la no punibilidad del supuesto en caso de violacion,
la CSJN en el presente fallo sostiene la constitucionalidad del Art. 86 in totum, del mismo
modo que lo hace la Corte Bonaerense en la causa LRM, y que el mismo juez de la presente
causa solo ha encontrado prima facie contradiccion en el supuesto en caso de violacion no en
los demas. Dice la Corte: "Que con relacidn a las disposiciones pertinentes de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, tampoco es posible sostener que la interpretacion del articulo
86, inciso 2°, del Cddigo Penal adoptada por el a quo colisione con éstas. En efecto, de los
antecedentes que precedieron a la sancion de esta Convencion, se observa que, al redactarse
su Predmbulo, expresamente se rechazo que éste fijara un alcance determinado de cualquiera
de sus disposiciones (ver al respecto, Consejo Econdmico y Social, Cuestion de una
Convencion sobre los Derechos del Nifio, Informe del Grupo de Trabajo acerca de un
proyecto de Convencion sobre los Derechos del Nifio; E/CN4/1989/48, 2 de marzo de 1989).
Asimismo, de la lectura de aquellos antecedentes, se puede concluir que, ante una variedad
de alternativas propuestas, se decidié expresamente por la formulacién actual del articulo 1°,
de la que tampoco se puede derivar la tesis que sostiene la parte. Esto queda corroborado por
la circunstancia que el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que los Estados Partes
que no admiten el aborto para el caso de embarazos que son la consecuencia de una violacion
deben reformar sus normas legales incorporando tal supuesto y, respecto de nuestro pais que
si lo prevé, ha manifestado su preocupacion por la interpretacion restrictiva del articulo 86
del Cddigo Penal (cfr. Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio: Palau.
21/02/2001. CRC/C/15/Add.149; Observaciones Finales del Comité de los Derechos del
Nifio: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/ Add.107; Observaciones Finales del Comité de los
Derechos del Nifio: Argentina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CQO/3-4, antes citadas). Por otra
parte, el articulo 2° de la ley 23.849, en cuanto estipula que el articulo 1° de la Convencién
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento
de la concepcién , no constituye una reserva que, en los términos del articulo 2° de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, altere el alcance con que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio rige en los términos del articulo 75, inciso 22, de la
Constitucién Nacional. Esto porque, como surge del texto mismo de la ley, mientras que el
Estado Argentino efectué una reserva con relacion a la aplicacion del articulo 21 de la
Convencion, respecto del articulo 1° se limité a plasmar una declaracion interpretativa. Por
ello entiende que la constitucionalidad del Art. 86 en sus dos incisos esta incolume, que no
cabe agregar requisito alguno a lo establecido en la legislacion penal para que una mujer
embarazada solicite las practicas abortivas contempladas como no punibles, lo cual ha
constituido una préactica que en los hechos desbaraté la aplicacién correcta de los supuestos
abortivos despenalizados, practica que se ha constituido segun la Corte, a lo que adhiere este
ministerio, en discriminatorio hacia la mujer, violatorio de sus derechos, practica irregular
que configura violencia institucional etc. En efecto, se ha requerido que el peligro para la
salud o la vida de la mujer sea "grave" lo que no es exigido por el inciso uno y viola el
principio de legalidad al introducir un adjetivo que la ley no puso como requisito, o que se



acumulen ambos "peligros™ para la vida o la salud de la mujer, algo que tampoco la ley exige
y que viola el mismo principio constitucional mencionado, se ha exigido también denuncia
de la violacion cuando el requisito no estd en la ley y cuando esa accidn es de instancia
privada, dictamenes de comités de bioética, autorizaciones por parte de los profesionales de
la salud a los poderes judiciales lo cual tampoco esta determinado como requisito y ademas
es absurdo y superfluo, ya que como dice Diana Maffia "Ademas, como sefiala con l6gica
demoledora el constitucionalista German Bidart Campos o lo que se pide es autorizacion
para cumplir una conducta especialmente despenalizada, y entonces no hace falta tal
autorizacioén, porque la conducta esta exenta de sancion penal; o lo que se pide es autorizacion
para cumplir una conducta que, prima facie, coincide con un tipo penal, y entonces la
autorizacién no puede concederse, porque un juez no puede dar una venia para delinquir.
Cualquiera de ambos extremos hace improcedente la autorizacién impetrada; el primero por
inatil; el segundo, por imposibilidad juridica".

En el marco de estas préacticas, (que la CSJIN en el fallo F.A.L. deplora) de las que tampoco
han sido ajenos los distintos poderes judiciales es que la Corte dice "Que, en razon de ello,
corresponde exhortar a las autoridades nacionales y provinciales a implementar y hacer
operativos, mediante normas del méas alto nivel, protocolos hospitalarios para la concreta
atencion de los abortos no punibles a los efectos de remover todas las barreras administrativas
o facticas al acceso a los servicios médicos".

Que cronologicamente el ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba, después de este
fallo, que cita en sus considerandos dicta "La guia de procedimiento para la atencion de
pacientes que soliciten practicas de aborto no punibles”, pero dicho fallo no es la causa del
dictado de la guia como dice el amparista, (por mas que se lo mencione en los considerandos
de la resolucion ministerial) sino las normas sefialadas en los vistos y la reiteracion de trabas
que encuentran las mujeres que concurren a los centros hospitalarios para ejercitar sus
derechos, practicas obstructivas extendidas a lo largo y ancho del territorio, por lo que con
anterioridad al fallo ya se habian dictado guias similares en distintas provincias, como Santa
fe, Ciudad Autonoma de Bs.As., La Pampa y la Guia técnica para la atencion de abortos no
punibles del Ministerio de Salud de la Nacion. Esto es, el amparista cuestiona la exhortacion
gue con muy buen tino y conocimiento de la realidad realiza la Corte, pero adn sin ella se
podria haber dictado la guia que es una norma procedimental, compendio de actuacion
cuando se presenta el cuadro de situacion contemplado en el art. 86. Como ya lo
adelantaramos la Guia técnica del ministerio para abortos no punibles, corolario
procedimental del art. 86 no peca de inconstitucionalidad, por que no lo es la norma de fondo
a la cual tiende a viabilizar y por que en su regulacion no modifica en modo alguno a esa
norma de fondo.

Que no le parece menor enunciar en vista de las afirmaciones del amparista, que ni la
mencionada guia de abortos no punibles en cuestion, ni el articulo 86 establecen una
"obligacion™ a mujer alguna de practicarse un aborto o a médico alguno a realizar tal practica
si ello lo violenta moralmente, todo lo contrario, dadas las circunstancias queda reservado a
la decision consciente e informada de la mujer solicitar la practica abortiva o no, en cuanto
al médico queda garantizado al mismo realizar objecion de conciencia siendo obligacion del
Estado garantizar el acceso a la practica médica en cuestion a través de otros profesionales
que no hayan optado por la objecidn. Que por el contrario, la obstaculizacion del ejercicio de
los casos de aborto despenalizados puede exponer a los médicos por "mala praxis"



profesional, incluso abandono de persona en el caso de que de la denegacion de la solicitud
deriven dafios para la mujer.

Por udltimo no debe perderse de vista que la Republica Argentina puede incurrir en
responsabilidad internacional por violacién de derechos humanos reconocidos por
Declaraciones, Convenciones y Pactos suscriptos por la Republica Argentina que gozan de
jerarquia constitucional (cfme. Art. 75 inc.22 C.N.) si continda con una interpretacion
restrictiva del acceso al aborto no punible, incluso por parte de instancias judiciales, es lo que
en al menos dos oportunidades ha expresado la CSJN en F.A.L. yes lo que la Dra. Kejelmajer
sostuvo en su reciente paso por nuestra ciudad en el mes de mayo en la conferencia brindada
y en un reportaje concedido al periédico Comercio y Justicia donde menciona que el estado
polaco ya fue condenado por el tribunal europeo (analogo a nuestra corte interamericana de
derechos humanos) en el caso Tysiac C/Polonia.-

En funcién de lo expuesto entonces, solo cabe concluir que corresponde ser desechada la
tacha de inconstitucionalidad impetrada en autos.-

48.- Con fecha 06/06/2012 (la presentacion se incorpora en un Para Agregar , en razon de
que el expediente se encontraba en poder de la Fiscalia Civil y Comercial), comparecen (fs.
443/450): Juan Marco Vaggione DNI 17.159.390 Director del Programa de Derechos
Reproductivos, Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UNC; Prof. Dr. Carlos Alberto Lista,
DNI 5.073.864, Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UNC; Prof. Dr. Eduardo Ramén Mattio,
DNI 20.804.412, Facultad de Filosofia y Humanidades UNC; Dra. Raquel Irene Drovetta,
DNI 24.844.579 Coordinadora Académica Maestria en Sociologia Centro de Estudios
Avanzados, UNC; Prof. Mariela Puga DNI 22.486.370, Escuela Trabajo Social UNC,
Profesora Titular UNL y UCC; Prof. Dra. Ciuffolini Maria Alejandra, DNI 18.455.709,
Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UNC y UCC; Ab. Pefias Defago Maria Angélica DNI
28.450.957; Ab. Laura Sdnchez DNI 29.712.561; Lic. José Manuel Ferrucio Moran Faindes
DNI 94.451.535; Ana Fali DNI 5.641.727 Presidenta de CISCSA. Centro de Intercambio
Subregional Con Sur Alahua Asociacion Civil; Ab. Lucas Carranza Bertarelli, DNI
26.905.516 Presidente de la Clinica Juridica de Interés Publico Cdrdoba; Di Siena Maria
Viviana DNI 25.149.206, Coordinadora General Servicio a la Accién Popular; Solana
Gabriela Lépez DNI

25.149.206, Presidenta Partido Comunista Regional Cordoba; Lidia Zurbriggen DNI
14.773.163; Monica Cristina Fuentes DNI 18.015.968; Maria Gabriela Morales DNI
26.232.509; Luz Maria Diaz, DNI 25.069.527; Torres Juan Exequiel, DNI 31.356.392;

Frencia Maria Marcela DNI 29.606.035; Cabus Gabriela Cecilia DNI 22.220.128; Paula
Cecilia Merchan DNI 21.395.445; Fontanesi Claudia DNI 17.471.771. Lo hacen en su
caracter de Amigos del Tribunal conforme a lo establecido por la Acordada 28/2004 de la
CJSN. Que se presentan en el caracter invocado, a fin de aportar al conocimiento y a la
consideracion del Tribunal argumentos en razon de que las resoluciones judiciales que
alcanzarian a las politicas publicas del Ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba
puestas en discusion en autos, podrian perjudicar directamente derechos fundamentales de
las mujeres que no pudieran acceder a la practica del aborto no punible en los servicios
publicos de salud de la Provincia, en virtud del pedido de suspensién de asistencia médica en
materia de politicas publicas de salud y derechos sexuales y reproductivos instada ante la
justicia cordobesa. A consideracion de los presentantes, tal peticion vulnera derechos



constitucionales de las mujeres a saber: a su derecho a la salud reconocido por el articulo 12
de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), articulo 12 de la Convencion de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
y al tratamiento igualitario reconocido, entre otros, por los articulos 1.1. y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a los articulos 2. 3 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.-

Justifican la procedencia de su presentacién y la legitimacion invocada. Bajo el acépite
hechos , resefian lo sucedido desde el dictado del fallo FAL de la CSJN, y lo acontecido en
esta causa.

Efectlan valoraciones respecto a la figura del Amicus Curiae, y solicitan se incorpore su
presentacion, teniéndose en cuenta al resolver lo aqui expuesto y desarrollado.-

Derecho a la salud, a la autodeterminacion, a la privacidad, y a la no discriminacion y a la
igualdad de las mujeres en materia de acceso a los abortos no punibles en caso de violacion.
Entienden que la lectura e interpretacion del art. 86 del Cod. Penal debe hacerse de acuerdo
a lo que establece la Constitucion Nacional, los Tratados de Derecchos Humanos con
jerarquia constitucional incorporados por el art. 75inc. 22 y las leyes vigentes que reconocen
y garantizan el derecho a la igualdad, a la salud, a la autodeterminacion, a la privacidad y a
la no discriminacidn, en consonancia con lo ya establecido por diversas instancias superiores
de justicia de nuestro pais, que citan. Todo ello teniendo en cuenta que tales normativas son
ley superior de nuestro ordenamiento juridico, conformando un bloque de constitucionalidad.
Sin pretender entrar en la discusion de las diferentes posturas teoricas y doctrinarias que se
han presentado para analizar las fuentes del derecho (monismo versus dualismo) les parece
de central trascendencia el avance y la contribucién que importantes teoricos del derecho
constitucional han aportado en esta direccidon. No solo se reconoce que la reforma
constitucional de 1994 al introducir en el Art. 75 inc. 22 los tratados de derechos Humanos
al texto constitucional, sino que al introducir en su texto la particular frase que en las
condiciones de su vigencia , nuestro pais hizo una opcion de incorporar dichas normas como
fuentes del derecho interno. Mas aln, Rossetti sostiene que antes de dicha reforma, las
normas en sentido amplio de la palabra (incluye no solo el texto literal de los tratados, sino
también las decisiones que derivan de ellos, es decir, las normas que producen los organismos
encargados de monitorear sus cumplimientos) formaban parte de nuestro ordenamiento
juridico desde el momento de la ratificacion de los Tratados de Derechos Humanos por parte
del estado Argentino y por lo dispuesto en la Convencion de Viena sobre los Tratados de
1969, también ratificada por nuestro pais. En este sentido dice el autor antes citado: las
Observaciones Generales u Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-, las Observaciones Consultivas, los informes tematicos o por paises, y demas
documentos que emanan de los 6rganos que controlan los tratados que el pais ha ratificado
también comportan fuentes de nuestro derecho . Asi mismo, en relacién al alcance de la
jurisprudencia internacional y las distintas normativas que se dan en este ambito, también
resultan relevantes los aportes que el Dr. Sagues, aun cuando su analisis se acote solo al
control de convencionalidad establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
quien indicara que es un instrumento eficaz para construir un ius commune interamericano
en materia de derechos personales y constitucionales y agrega su éxito dependera (...) de la
voluntad de seguimiento de los tribunales nacionales . Por otra parte, méas alla del valor de
Las decisiones provenientes de los organismos supranacionales, regionales y las normas que



informan el sistema internacional al que la Argentina ha decidido suscribir, les interesa
acercar aqui también un argumento de mayor peso que atiende al valor judicial proveniente
de nuestro derecho interno propiamente dicho. Es asi que Rossetti también aqui nos brinda
con claridad explicativa las implicancias de las decisiones judiciales internas: 'Es claro que
las decisiones de los drganos internos son obligatorias y cuando de érganos jurisdiccionales
internos se trata también es asi para las partes involucradas, cuando quedan firmes, ello con
independencia que luego se cumplan o no, que sean 'realmente ejecutables/das o no. A su
vez las decisiones de los tribunales y maxime cuando son de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion- sientan jurisprudencia , es decir que se vuelven fuentes de derecho. En este Gltimo
caso en particular, tiene dicho la CS.JN que sus sentencias deben ser respetadas, a mas que
los jueces inferiores no pueden salvo que den razones justificatorias- dejar de seguir la
jurisprudencia por ella sentada . Que dichos instrumentos legales rigen en la Argentina en
las condiciones de su vigencia, siendo las autoridades internacionales competentes para el
monitoreo, lo que podria implicar la eventual responsabilidad de la Argentina frente a la
comunidad internacional.

Que en lo referente a la prevision de los casos de aborto caso de violacion de la mujer, se
observa en Argentina que a pesar de su legalidad, el acceso a esta practica médica no esta
garantizado. Cita lo que diferentes Comités de Derechos Humanos vienen sefialando al
respecto hace més de diez afios sobre esta situacion. Que ello evidencia la grave situacion de
violacion a derechos fundamentales que implica en Argentina la denegacion del acceso al
aborto cuando la legislacion interna asi lo habilita, aspecto intimamente vinculado con el
fondo de lo discutido en esta causa. Destacan las circunstancias de clandestinidad en que se
practican los abortos y sus incidencias, agregando que no se puede desconocer la prevalencia
que los abortos inseguros tienen sobre la salud de las mujeres de escasos recursos econémicos
quienes ante las complicaciones que puedan acarrearles una practica insegura ponen en riesgo
su salud y vida antes que enfrentarse a la posibilidad de una denuncia penal en los servicios
publicos de salud. Que en nuestro pais esta es la segunda causa de muerte materna. Esos
datos ponen en evidencia que la penalizacion del aborto, asi como la incoherencia reinante
en nuestro pais respecto de los casos de legalidad amparados por la ley penal, no desalienta
su practica, sino que segun surge de las tasas de aborto arrojadas por fuentes oficiales, que la
prohibicién genera un acceso a técnicas abortivas diferenciales, de modo desigual y
fragmentada, cuya prevalencia negativa la acarrean prioritariamente las mujeres que no
tienen acceso a recursos sanitarios de caracter publicos y de brindarles servicios de salud
seguros y de calidad. Los casos de abortos que han salido a la luz por medio de la prensa, dan
cuenta de la situacion de precariedad en que se encontraban mujeres que perdieron la vida a
causa de abortos inseguros. Denuncian que por ello se producen maltiples violaciones a
derechos de las mujeres consagrados en diversos Tratados Internacionales, que citan, ademas
de las recomendaciones de diferentes Organismos Internacionales de Derechos Humanos; en
especial el CEDAW que llamé a los Estados partes de abstenerse de imponer medidas que
coarten las acciones de mujeres en vinculacion con el cuidado de su salud, reconociendo
cdémo determinadas practicas médicas y regulaciones legales afectan de modo exclusivo a las
mujeres. Citan ademas lo sefialado por el Relator especial del Consejo de Derechos Humanos
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
sobre esta cuestion en particular. Agregan gque también sobre el tema se ha pronunciado la
Comision Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- quien exhort6 al Estado Argentino



a revisar la normativa en materia de salud sexual y reproductiva cuya incidencia pueda tener
un impacto discriminatorio y diferenciado en las mujeres.

De este modo, la situacién de ilegalidad del aborto, sumada a la inaccesibilidad factica a los
casos de aborto expresamente permitidos por la ley, a la falta de implementacion de politicas
integrales en materia de salud sexual y reproductiva, asi corno la alta incidencia de mandatos
culturales y morales conservadores en los servicios de justicia y salud respecto de los roles
de las mujeres en la sociedad, se traducen en una violacion constante de los derechos
humanos de las mujeres.

Por otro lado es de destacar, los datos mas recientes que demuestran cual es la posicién de la
ciudadania cordobesa en relacion a la penalizacion del aborto. Segin un informe realizado
por investigadores del Programa de Derechos Sexuales y Reproductivos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba (UNC) y del Equipo de Psicologia Politica
de la Facultad de Psicologia de la UNC, a partir de encuestas realizadas a 459 ciudadanos de
entre 18 y 66 afios de la ciudad de Cordoba seleccionados por un muestreo probabilistico de
tipo domiciliario, se evidencia un elevado porcentaje de la poblacion cordobesa para quienes
el aborto debe permitirse en determinadas circunstancias, a saber: el 83.5% de la muestra
acuerda con que se permita el aborto si el embarazo es producto de una violacion y casi el
80% esta de acuerdo con la interrupcion del embarazo en caso de que este ponga en peligro
la vida de la mujer. En casos de que la mujer padezca alguna discapacidad mental, la
aprobacion alcanza un 70%. Estos porcentajes no dejan dudas sobre la forma en que la
sociedad construye este derecho, alejandose de dobles discursos y posturas hipdcritas que
alguna vez primaron y otorgandole una altisima legitimidad a los casos de aborto por
violacion, sea la mujer sana mentalmente o bien padezca alguna discapacidad.

Advierten sobre la responsabilidad internacional del Estado, indicada en el caso FAL, y lo
sucedido respecto a la Argentina ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Agregan que los reiterados incumplimientos de los dictdmenes y resoluciones de los Comités
Internacionales no solo implican la falta de escucha por parte de nuestros Tribunales a
especialistas y actores internacionales en la materia, sino que dichos incumplimientos
importan inseguridad juridica. Que esta tendencia ha sido revertida pro la CSJN en el caso
FAL, y es de esperar que los juzgados inferiores den coherencia y sentido a este conjunto de
derechos de raigambre constitucional sobre el que se viene discutiendo.

Que al amparo de estos debates, es que entienden que la Resolucién N°93/12 del Ministerio
de Salud de la Provincia de Cérdoba, a través de la cual crea la Guia de Procedimiento para
la Atencion de Pacientes que soliciten Précticas de Aborto no Punibles , busca ajustar el
discurso juridico a las practicas sociales actuales, asi como a la normativa de raigambre
constitucional vigente, garantizando politicas publicas necesarias para que las mujeres
puedan efectivamente, acceder a un recurso legal como son las practicas previstas por el Art.
86 de nuestro Cddigo Penal.

Piden participacidn, y se tengan en cuenta los argumentos vertidos.-

49.- Mediante decreto del 12/06/2012 (fs. 513), el Tribunal provee en los siguientes términos:
Cordoba 12 de junio de 2012. Incorpdrese para agregar. Proveyendo a fs. 433/442 : por
presentada, por parte en el caracter invocado. Por evacuada la vista A fs. 443/511: téngase
presente.Por aplicacion analdgica de la Acordada 28/2004 (Amicus curiae) dictada por la
C.S.J téngase presente la actividad de alegacion desarrollada. No obstante ello hagase saber



que la participacion procesal del compareciente en la calidad aludida no implica participacion
alguna dentro de la relacion juridica- procesal. Reparese que no reviste calidad de parte y por
ende su actuacion no devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tribunal. .-

50.- Con fecha 25/06/2012 comparece la Dra. Mdnica TAGLE, Asesora Letrada Civil del 9°
Turno, y evacua el traslado corrido. Luego de resefiar lo sucedido en la causa, indica que es
de hacer presente que esta es la primera oportunidad en que se toma conocimiento de la causa
y en atencion a su estado procesal, y dicho Ministerio procedera a expedirse en relacion al
planteo de fondo referido a la constitucionalidad de la Resolucion N° 93/12 del Ministerio
de Salud de la Provincia de Cdrdoba. A tal fin y por razones metodoldgicas, se analizara en
un primer término la normativa en crisis verificando su correspondencia con el plexo
normativo constitucional a fin de arribar a una solucién que permita expedirse respecto de su
constitucionalidad o no. Ante la solicitud de la declaracion de inconstitucionalidad del art.
86 incisos 1 y 2 del Cddigo Penal preciso es decir que dicha ampliacion fue acogida
favorablemente por el Tribunal en los términos del art. 179 del CPC a contrario sensu.
Discrepando con la solucion del Tribunal se interpreta que dicha ampliacion no debid ser
acogida pues el planteo fue extemporaneo e infundado. En efecto en virtud de lo prescripto
por el art. 2 inc. e) de la Ley provincial N° 4.915 el plazo para su cuestionamiento se
encontraba harto vencido. Asimismo su improcedencia deviene que el mismo no fue
debidamente fundado ya que los amparistas remiten a los fundamentos referidos a los puntos
IV apartados e, f, g., y h. y todos los acapites que los integran, sin ponderar que los puntos
alli desarrollados no estan referidos a la inconstitucionalidad. Es decir, dicho en otras
palabras, carece de autonomia y autosuficiencia, lo cual debié efectuarse maxime si se
considera la entidad del planteamiento en que se debate la constitucionalidad de una norma.
La admisién por el Tribunal de la ampliacion resulta contraria a los principios de la accién
de amparo, ya que ordinariza su tramite aplicando nuestro Codigo ritual, cuando dicha accion
se encuentra regulada en su tramite y plazos en una ley especial (ley provincial N° 4.915).
De tal manera se desnaturaliza la finalidad caracterizada por ser una accion expedita y rapida.

Ingresando a la cuestion central del planteo del Portal de Belén Asociacion Civil, debe
consignarse que en nuestro régimen federal las provincias conservan las competencias no
delegadas al Gobierno federal conforme lo dispone el art. 121 de la C.N. Entre éstas se
encuentra el derecho a la salud y el poder de policia en esta materia. Esta facultad conservada
en materia de salud pablica resulta una competencia prohibida a la Nacion, y ha sido asumida
por la Provincia de Coérdoba en su Constitucional Provincial, tanto en el art. 16 - Clausula
Federal- que reza: (...) Corresponde al Gobierno Provincial: 1. Ejercer los derechos y
competencias no delegadas al Gobierno Federal. Art. 19.- Todas las personas en la Provincia
gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: 1 A la
vida desde la concepcion, a la salud, a la integridad psicofisica y moral y a la seguridad
personal. Asimismo, en el art. 59 cuando prescribe: La salud es un bien natural y social que
genera en los habitantes de la Provincia el derecho al mas completo bienestar psico fisico,
espiritual, ambiental y social. La Provincia, en funcién de lo establecido en la Constitucion
Nacional, conserva y rea firma para si, la potestad del poder de policia en materia de
legislacion y administracion sobre salud. El sistema de salud se basa en la universalidad de
la cobertura, con acciones integrales de promocion, proteccion, recuperacién y rehabilitacion
de la salud, e incluye el control de los riesgos biolégicos sociales y ambientales de todas las
personas, desde su concepcion. Promueve la participacion de los sectores interesados en la



solucion de la problematica sanitaria. Asegura el acceso en todo el territorio Provincial, al
uso adecuado, igualitario y oportuno de las tecnologias de salud y recursos terapéuticos . -

A nivel de legislacion provincial, se concret6 el dictado de las siguientes leyes: Ley N° 6.222
de Salud Pablica que prescribe: Articulo 5°.- Las personas que ejercen las profesiones y
actividades afines a la salud, existentes o que se creen, estan obligadas a: a)(...), b) Respetar
el derecho del paciente a la vida fisica y espiritual desde la concepcion hasta la muerte,
conservandola por medios ordinarios. Para la prolongacion de la vida, la aplicacion de medios
extraordinarios quedara reservada al sano juicio del médico y a la voluntad del paciente o de
sus familiares en caso de impedimento de éste; Articulo 70 Les esta prohibido: (...) a). . ., d)
Practicar, colaborar, propiciar o inducir la interrupcion de la gestacion por cualquier
procedimiento realizado con ese fin; Ley N° 9.133 ley de garantias saludables: Articulo I°
Crease el sistema integrado provincial de atencidn de la salud, a cuyo marco el Estado
Provincial deberd ajustar el desarrollo de sus acciones en garantia del derecho a la salud de
todos los habitantes de la Provincia, sobre la base de la igualdad en el acceso a las
prestaciones, de la equidad en la asignacion de los recursos y la difusion y promocion del
autocuidado de la persona, el que estara integrado por la totalidad de los prestadores
habilitados por la Autoridad Sanitaria Provincial. Articulo 7°.- Las resoluciones que emanen
de la Autoridad de Aplicacion, en cumplimiento de las acciones definidas en esta Ley, seran
de observancia obligatoria por parte de todos los profesionales, técnicos, instituciones,
asociaciones, organizaciones y establecimientos, cuya actividad vinculada a la salud humana,
hubiere sido habilitada por autoridad provincial competente. EIl incumplimiento de las
disposiciones de la presente Ley y de las Resoluciones que dicte la Autoridad de Aplicacion,
sera causal de suspension o cancelacion de la habilitacion referida, conforme al
procedimiento que establezca la reglamentacion. Articulo 8°.- EI Ministerio de Salud de la
Provincia de Cordoba sera la Autoridad de Aplicacion de esta . Ley N° 9.344 régimen de
aplicacion de la ley no 26.130 -intervenciones quirdrgicas de contracepcion- en el ambito del
servicio de salud publica de la provincia de cordoba Articulo 1°.- Objeto. DISPONESE la
aplicacion de la Ley Nacional N° 26.130 en el ambito del servicio publico de salud de la
Provincia de Cdrdoba, en un todo de acuerdo a lo establecido en la presente normativa.

Adviértase en el procedimiento seguido para la Ley provincial N° 9.344 transcripta supra, en
que mediante una ley de la Legislatura provincial se legislo en materia de salud.

En cambio, el trdmite seguido para el establecimiento de la Guia de Procedimiento para la
Atencion de Pacientes que solicitan Préacticas de Aborto no punible contemplado en el art. 86
inc. 2 del CP, con independencia de la capacidad mental de la victima, tal como fue aprobada
por el Poder Ejecutivo local, genera una situacion de coexistencia entre la Resolucion N°
93/12, por un lado, y, por el otro, la prohibicién a todos los profesionales de la salud de
practicar, colaborar, propiciar o inducir la interrupcién de la gestacion por cualquier
procedimiento realizado con ese fin (art. 7 inc. d) de la Ley N° 6.222). Esta contradiccion del
orden normativo provincial se produce por el dictado de una resolucion ministerial que,
ejerciendo facultades reglamentarias de alcance general, suplanta la atribucion exclusiva y
excluyente del Poder Legislativo de armonizar la legislacion local vigente en esta materia
(art. 104 inc. 40 Constitucion de la Provincia de Cordoba). Ello torna inconstitucional la
Resolucion N° 93/12 del Ministerio de Salud provincial ya que ésta establece en sus Vistos
que la normativa aplicable al objeto de la Resolucién es: (...) la Constitucion Nacional e
Instrumentos Internacionales con Jerarquia Constitucional, el articulo 86, incisos 1°y 2° del



Codigo Penal de la Nacion, Leyes Nacionales N° 26.061, N° 26.130; y N° 26.529; la
Constitucién de la Provincia de Cérdoba; Leyes Provinciales N° 6.222, N° 8.835, N° 9.133;
N° 9.344 y N° 10.029; Resoluciones del Ministerio de Salud de la Provincia N° 1752/02 y
N° 45/07; mediante el cual se gestiona la aprobacion de la Guia de Procedimientos para la
Atencion de pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles .-

Pero lo enunciado en los Vistos no encuentra su correlato ni en los considerandos ni en el
resuelvo de la Resolucion ministerial, violentando la estructura légica de ésta y la jerarquia
normativa establecida por la Constitucion Provincial. Se pone de resalto que no se trata de
analizar la constitucionalidad del art. 86 del Codigo Penal y si esta Resolucion censurada es,
como sostiene el Ministerio Fiscal, (...) una norma procedimental, compendio de actuacion
cuando se presenta el cuadro de situacién contemplado en el art. 86... corolario procedimental
del art. 86 no peca de inconstitucional, por que no lo es la norma de fondo a la cual tiende a
viabilizar y por que en su regulacion no modifica en modo alguno a esa norma de fondo ;
sino, de determinar si la Resolucion del Ministerio de Salud N°93/12 se adecua 0 no a nuestra
jerarquia normativa en su totalidad. -

En consonancia con lo expresado respecto de la necesidad del dictado de una ley provincial
que establezca el protocolo y/o guia de abortos no punibles, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el fallo F.ALL. si medidas autosatisfactiva-, también sostuvo en los
Considerandos 29 y 30 que: (...) corresponde exhortar a las autoridades nacionales y
provinciales a implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel,
protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles a los efectos de
remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso a los servicios medicos. En
particular, deberan: contemplar pautas que garanticen la informacion y la confidencialidad a
la solicitante; evitar procedimientos administrativos o periodos de espera que retrasen
innecesariamente la atencion y disminuyan la seguridad de las practicas; eliminar requisitos
que no estén medicamente indicados; y articular mecanismos que permitan resolver, sin
dilaciones y sin consecuencia para la salud de la solicitante, los eventuales desacuerdos que
pudieran existir, entre el profesional interviniente y la paciente, respecto de la procedencia
de la practica médica requerida. Por otra parte, debera disponerse un adecuado sistema que
permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que ello se
traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atencion de la requirente del
servicio. A tales efectos, debera exigirse que la objecion sea manifestada en el momento de
la implementacion del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucion que atienda a las situaciones aqui
examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente,
el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia sexual. .. . Que
por ultimo, en virtud de la gravedad y trascendencia social que reviste la tematica abordada
en el caso, esta Corte no puede dejar de sefialar la necesidad de que tanto en el ambito
nacional como en los provinciales se extremen los recaudos a los efectos de brindar a las
victimas de violencia sexual, en forma inmediata y expeditiva, la asistencia adecuada para
resguardar su salud e integridad fisica, psiquica, sexual y reproductiva. En ese contexto,
deberda asegurarse, en un ambiente comodo y seguro que brinde privacidad, confianza y evite
reiteraciones innecesarias de la vivencia traumatica, la prestacion de tratamientos médicos
preventivos para reducir riesgos especificos derivados de las violaciones; la obtencion y
conservacion de pruebas vinculadas con el delito; la asistencia psicolégica inmediata y
prolongada de la victima, asi como el asesoramiento legal del caso .



Que por todo lo expresado, es criterio del Ministerio Pupilar que la Resolucién N° 93/12 de
fecha 30/03/2012 del Ministerio de Salud de la Provincia de Cdérdoba deviene
inconstitucional y debe desestimarse la ampliacion de la demanda impetrada respecto de la
inconstitucionalidad del art. 86, en sus dos incisos, del Codigo Penal, por extemporanea e
improcedente en los términos de la ley provincial N°4.915.

51.- Con fecha 14/06/2012 (fs. 520/525), comparece la Dra. Paula FERRO, Coordinadora
del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable del Ministerio de Salud
de la Nacion (la presentacién se incorporaen un Para Agregar , en razén de que el expediente
se encontraba prestado al apoderado de la demandada), también en calidad de Amicus Curiae.

Bajo el acapite Legitimacion activa e interés , indica que el Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable del Ministerio de Salud de la Nacion, fue creado por ley
25673, y tiene como propdsito promover la igualdad de derechos, la equidad y la justicia
social asi como contribuir a mejorar la estructura de oportunidades, en el campo de la salud
sexual. Entre sus objetivos se encuentra a) Alcanzar para la poblacion el nivel mas elevado
de salud sexual y procreacion responsable con el fin de que pueda adoptar decisiones libres
de discriminacidn, coacciones o violencia; b) Disminuir la morbimortalidad materno-infantil;
c) Prevenir embarazos no deseados; d) Promover la salud sexual de los adolescentes; €)
Contribuir a la prevencion y deteccion precoz de enfermedades de transmision sexual, de
vih/sida y patologias genital y mamarias; f) Garantizar a toda la poblacion el acceso a la
informacion, orientacion, métodos y prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y
procreacion responsable; g) Potenciar la participacion femenina en la toma de decisiones
relativas a su salud sexual y procreacion responsable (articulo 2 de la mencionada ley). En el
marco de la gestion encaminada para cumplir las mandas de la ley, en el afio 2010 el
Programa elaboro la Guia Tecnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles, que
actualmente se encuentra incluida en la pagina de Internet del programa
http://www.msal.ciov.ar/saludsexual/, para ser aplicada en todo el territorio nacional. La
Guia Técnica también fue elaborada en cumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado, que incluye a las provincias, y en particular de recomendaciones del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Por lo demas, el reciente Fallo 259 XLVI de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que trato los abortos no punibles del articulo 86 del
Cadigo Penal, vino a zanjar los obstaculos juridicos que se habian construido para la debida
aplicacion del articulo, y definié la obligatoriedad del Estado de elaborar instrumentos como
los protocolos o guias para implementar el derecho a acceder al aborto no punible. Toda vez
que la Guia Técnica nacional debe, en consecuencia, ser aplicada por las Provincias, o0 en su
caso ser respetada por los instrumentos de aplicacion provinciales, que deben estar en
consonancia con ella, el asunto tratado en esta accién de amparo resulta de crucial interés
para el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable.

Que el objeto de esta presentacion es aportar al suscripto los argumentos que considera
importantes y relevantes al momento de la resolucion de presente caso.

Cuestiones relevantes a tener en cuenta. Acciones Gubernamentales. Mediante una decision
cautelar, en autos dispuso suspender la aplicacion en las instituciones de salud de la Provincia
de Cérdoba, la Guia de Procedimiento para la atencidn de pacientes que soliciten practicas
de aborto no punible , dictada por el Ministerio de Salud Provincial por Resolucion 93/12 del
26 de marzo de 2012, en ejercicio de sus facultades como 6rgano del Poder Ejecutivo
Provincial. Ahora bien, dicha Guia de Procedimiento fue emitida con fundamento en el citado



reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y en la Guia Técnica nacional
también referida (véanse considerandos cuarto, quinto, séptimo y noveno de la Resolucion).
Es decir, ese acto administrativo tiene fundamento legal en una cuestion juridica que se
encuentra zanjada, esto es, la aplicacion del articulo 86 incisos 1 y 2 del Cdédigo Penal de la
Nacion. Recordemos que conforme el articulo 126 de la Constitucién Nacional las Provincias
no tienen jurisdiccion para reformar o modificar este cuerpo legal. En consecuencia, la
decision del Gobierno de la Provincia de Cérdoba responde principalmente a una obligacion
legal, y también a razones de oportunidad, mérito y conveniencia. Vale la pena recordar aqui
el ya conocido parrafo 29 del fallo de la Corte mencionado en el que nuestra maxima
autoridad judicial manda la elaboracion de protocolos como el que V.S. ha ordenado
suspender mediante la medida cautelar, el que cita. Aparece por demas clara la obligacién de
los Estados provinciales de elaborar y aprobar Guias como las que este amparo trata, que el
Gobierno de Cdrdoba ha cumplido como corresponde. Encontrandose pues definitivamente
resuelto el aspecto juridico del aborto no punible, respetuosamente no es posible comprender
coémo un o6rgano judicial puede atribuirse funciones de tipo ejecutivas o administrativas que
constitucionalmente le estan vedadas, y de esa manera intervenir ilegitimamente
suspendiendo una accidn pura de gobierno. Por el contrario, si hubiera sido legitimo
intervenir en caso de que el 6rgano ejecutivo no hubiera implementado accion alguna para
tornar aplicable y accesible el derecho al aborto no punible ya establecido por la Corte
Suprema de Justicia. Por si fuera necesario recordar, aunque V.S. por su caracter de
magistrado asi lo conoce, el fallo del maximo Tribunal nacional dictado tiene la fuerza legal
para convertirse en obligatorio para el sistema judicial y las agencias de gobierno que resulten
involucradas, como la de salud, en tanto el propio Tribunal no modifique su postura. Esto ha
sido y es desde siempre doctrina en el sistema judicial argentino. Seria una proposicion
absurda por definicion afirmar que a poco de resolver un fallo, la Corte vaya a modificar su
postura en lo inmediato, Y es menospreciar y desconocer la institucionalidad de la maxima
autoridad judicial del pais suponer que su decisién no fue debidamente reflexionada,
ponderada y justificada juridicamente. Por lo demas, la Corte Suprema ha sido especialmente
insistente en sefialar que el fallo no atafie al caso individual, sino que se erige en doctrina que
todos los Tribunales del pais deben seguir y respetar. Es por todo esto que repercute con
desconcierto que el argumento central en esta accién de amparo, asi como en la medida
cautelar, sea la alegada inconstitucionalidad de los incisos 1 y 2 del articulo 86 Cddigo Penal
de la Nacion, es decir, los abortos no punibles, deviene totalmente abstracta, a un mes del
fallo de la Corte Suprema, dictado por unanimidad, la pretension de un nuevo analisis sobre
un tema ampliamente debatido y fundadamente resuelto por el maximo Tribunal. En todo
caso, aparece con meridiana claridad que el dictado de la Resolucion provincial y la
aprobacion de la Guia de Procedimientos provincial para la atencién de los abortos no
punibles, constituye un acto de gobierno puramente legal y legitimo, y que toda interferencia
judicial frente a ellos no procede y debe dejar de existir. Finalmente, cabe adunar a todo ello
que uno de los aspectos esenciales del fallo de la Corte Suprema en el caso del aborto no
punible es el relativo a la intervencidn o participacion judicial. La Corte establecié que no
corresponde intervencidn judicial alguna ni autorizacion, orden o permiso judicial en relacion
a ningun aspecto del aborto no punible. Es decir, si el médico tratante verifica las
condiciones objetivas y formales del articulo 86, incisos 1y 2, entonces corresponde proceder
a la intervencion sin que el poder judicial tenga que expedirse en algun sentido. En
consecuencia, el procesamiento de este amparo y su medida cautelar, no parecen estar en
consonancia con el principio de la Corte de no intervencién por parte del poder judicial. Que



la Corte fue clara en ese sentido. Los términos del parrafo que cita si bien se refieren a la no
intervencion judicial para un caso concreto de aborto no punible, también resulta aplicable
en general al tratamiento del tema y a la no intervencion de algin magistrado , algo que
parece estar ocurriendo en este recurso de amparo.

Agrega que debe quedar claro que el incumplimiento de cualquier érgano del Estado en
garantizar el acceso al aborto no punible, puede afectar en forma irreparable los derechos
fundamentales de quien lo solicite, pero podria también comprometer seriamente la
responsabilidad internacional de la Argentina frente a sus obligaciones y a la comunidad
internacional, ademas de la propia responsabilidad personal de quienes incumplan. Si bien
es incuestionable la autonomia de las provincias en lo relativo a ciertos aspectos de politicas
sanitarias, lo cierto es que cuando las acciones irrumpen en los derechos humanos mas
esenciales de las personas, el Gobierno Federal se encuentra compelido a intervenir no sélo
articulando con las autoridades provinciales, sino también ejerciendo la representacion del
Estado por actos de las provincias en el plano del derecho internacional. -

Como se sefialé, una decision judicial que no se adecue a las pautas establecidas por la Corte
Suprema, puede comprometer la responsabilidad internacional de la Argentina y, por
supuesto, la responsabilidad personal del 6rgano publico que la emita. En este mismo fallo
sobre aborto no punible, la Corte otra vez es explicita al respecto. Cabe recordar que en un
caso de aborto no punible la Republica Argentina fue condenada por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, el caso conocido como LMR (identificado ante el Comité
de Derechos Humanos como Comunicacion 1608/2007 Lujan Micaela Riquelme). Reeditar
en la Argentina una actuacion judicial que ya ha sido identificada como vulneradora de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Argentino, seria desconocer que los
procedimientos de denuncia generan en el aparato estatal un mecanismo de no repeticion. En
esta tarea es central que todos los poderes del Estado sean contundentes en la apropiacion de
los acuerdos para generar los mecanismos que brinden una adecuada realizacion de los
derechos fundamentales de nuestra poblacion. EI colocar a nuestro pais en situacion
manifiesta de violacién a los compromisos internacionales y por tanto sujeto a sancion o
condena internacional, no debe ser soslayado ni ain por el mas remoto agente judicial, ya
gue es una prevencion gue esta inscripta en su responsabilidad institucional, que responde a
la necesidad de defender los intereses de la Nacion, y en Gltima instancia puede comprometer
su propia investidura.

Para fortalecer aun mas los términos del fallo, la Corte Suprema hizo referencia también a
las responsabilidades legales que podrian recaer sobre aquellos operadores que actian o
tomen decisiones contrarias a la ley. Las consecuencias penales a las que hace referencia la
Corte no son otras que las derivadas de los delitos de abuso de autoridad e incumplimiento
de los deberes de funcionario publico, Y esa responsabilidad atafie no sélo a los médicos
tratantes, sino cualquier otro operador interviniente, incluso el judicial, como sefiala la Corte.
En este sentido, parecerian aplicables los articulos 248 y 249 del Cédigo Penal. Pero también
podria haber consecuencias por los dafios y perjuicios que puedan generar en la mujer que
pide el aborto no punible, la negativa infundada a realizar la intervencién. Estas
responsabilidades pueden alcanzar no s6lo a la institucidn, sino también a las personas fisicas
involucradas ya sean médicos tratantes o asesores, finalmente, sumada a la responsabilidad
ante organismos internacionales y a la responsabilidad proveniente del derecho
administrativo que podrian derivarse del incumplimiento del aborto no punible a partir del



fallo de la Corte, para este Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable,
cobra especial relevancia la responsabilidad derivada de la ley 26.485 de Violencia contra la
Mujer, que establece un procedimiento judicial para determinar quién es el que comete el
acto de violencia, y para eventualmente imponerle sanciones. La imposicién de requisitos
ilegales para acceder al aborto no punible, o el impedimento manifiesto, pueden constituir
violencia contra la libertad reproductiva, en los términos del inciso d) del articulo 6 de la
citada ley. En consecuencia, resultaria aplicable el procedimiento de denuncia de los articulos
19 in fine de la ley, que puede resultar en la imposicion de medidas preventivas contra quien
ejerce violencia (médico tratante u otros intervinientes), o en la aplicacion de diferente tipos
de sanciones, e incluso el ser incluido en un registro de agresores que lleva adelante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. -

Funda y justifica su intervenciébn como Amicus Curiae, solicitando participacion en tal
caracter y pidiendo se consideren los argumentos aqui expresados al momento de resolver
respecto del presente caso.-

52.- Con fecha 18/06/2012 (fs. 528/538), comparece la Asociacion Pensamiento Penal (la
presentacion se incorpora en un Para Agregar , en razon de que el expediente se encontraba
prestado al apoderado de la demandada), solicitando intervenciéon como Amicus Curiae.
Invoca, acredita y funda su legitimacion, solicitando ser admitida en este juicio en el caracter
indicado.

En sus fundamentos, sostiene la Constitucionalidad de ciertas practicas abortivas. Este caso
no puede ser analizado sin una inevitable referencia al caso FAL que resolviera el 13 de
marzo de 2012 la CSJN. En dicha sentencia se expidio sobre la constitucionalidad de los
abortos no punibles establecidos en los incisos 1 y 2 del articulo 86 del Codigo Penal, e
inclusive avanzd sobre la interpretacion adecuada de uno de esos Supuestos. Relata los
hechos del caso. Al resolver el caso, si bien la cuestion era abstracta porque el aborto ya se
habia realizado, la CSJN sostuvo que el aborto no es punible cuando existe un riesgo para la
integridad fisica o psiquica de la mujer, y afiadié que el aborto no punible previsto en el art.
86 Inc. 2 del CP alcanza a todas las mujeres victimas de una violacién, y que la autorizacion
judicial no es necesaria para la realizacion de tales practicas abortivas. La interpretacion que
la CSJN realizo respecto de esos casos de abortos no punibles, las basd, sobre todo en un
andlisis claro y profundo de las disposiciones de la Constitucion Nacional y de los tratados
internacionales protectores de Derechos Humanos. En efecto, el fallo FAL otorga una serie
de pautas hermenéuticas sobre la tematica de abortos no punibles, realizadas en base a dicho
plexo constitucional y convencional. Asimismo, es dable aclarar que las pautas de
interpretacion brindadas por la CSJN, resultan de suma importancia para contrarrestar la
inseguridad juridica del aborto no punible, toda vez que en la praxis, las mujeres que cumplen
con los requisitos que ordena la ley no pueden acceder en forma rapida a un aborto gratuito,
legal, y seguro, como asi también establecen una serie de estandares que no pueden ser
dejados de lado por los otros poderes al legislar sobre el aborto, o reglamentar la practica de
abortos no punibles. Con relacion a las pautas hermenéuticas, en primer lugar, la CSJN, segun
el voto mayoritario de los jueces Lorenzetti, Fayt, Highton de Nolasco, Maqueda, y Zaffaroni
hizo un pormenorizado examen de las disposiciones contenidas enel art. 86 Inc. 1Ly 2 CP. A
los efectos de evitar reiteraciones innecesarias sobre aspectos que son conocidos en el campo
juridico basta afirmar sucintamente que: 1. El art. 75 Inc. 23 de la CN no otorga ninguna
pauta que permita afirmar que el aborto no punible es inconstitucional, o que el art. 86 Inc. 2



CP se deba interpretar en forma restrictiva. El articulo constitucional mencionado atribuye al
Poder Legislativo la facultad de dictar un régimen de seguridad social que garantice el
ejercicio y goce de los derechos fundamentales a sectores desaventajados, no pudiendo dicha
norma referir cuestion alguna relacionada con el aborto no punible (Cfr. considerando 9°). 2.
Las normas previstas en el articulo primero de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (DADDH) y en el articulo cuarto de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) no prohiben el aborto no punible, como asi tampoco propician
una interpretacion restrictiva del art. 86 Inc. 2 CP por cuanto las normas pertinentes de estos
instrumentos fueron expresamente delimitadas en su formulacién para que de ellas no se
derivara la invalidez de un supuesto de aborto como el de autos (ver al respecto, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe 23/81, Baby Boy, y la discusién en torno a
la redaccion de los mencionados articulos) (Cfr. considerando 10°). 3. El derecho de toda
persona al reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3 CADH) no brinda sustento a la
prohibicion del aborto no punible, ni propicia una interpretacién acotada del art. 86 CP (cfr.
considerando 10°). 4. Las previsiones de los arts. 3 y 6 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH) -derecho a la vida y a la personalidad juridica-, analizadas en
conjunto con el respectivo art. 1° de esa declaracion tampoco aportan elementos contra los
abortos no punibles, o a favor de una interpretacion limitada del art. 86 (cfr. considerando
11°) 5. El art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) no avalan
tampoco tales derivaciones. En tal sentido destacé que ...existen numerosas observaciones
del Comité de Derechos Humanos de la ONU (6rgano que supervisa la aplicacion del Pacto)
en las que se afirma que debe permitirse el aborto para el caso de embarazos que son la
consecuencia de una violacion (ver Observaciones Finales del Comité de Derechos
Humanos: Peru, 15/11/2000, CCPR/CO/70/PER; Observaciones Finales del Comité de
Derechos Humanos: Irlanda, 24/07/2000, A/55/40; Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Gambia, 12/08/2004, CCPR/CO/75/GMB) . En esa misma linea es de
destacar que al examinar la situacion de Argentina el Comité expresé su preocupacion por la
interpretacion restrictiva del. art. 86 CP (Informe CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010). 6.
Con relacion a la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), la CSJN afirmé que ella no
era contraria a la interpretacion amplia del art. 86 Inc. 2 CP. De hecho, apunté que el Comité
de los Derechos del Nifio también habia manifestado su preocupacion por la aplicacion
restrictiva del art. 86 Inc. 2 CP. En suma, el plexo normativo constitucional y convencional
analizado por la CSJIN da cuenta de que es plenamente compatible con la regulacion de la
practica de abortos no punibles, asi como de la interpretacién amplia del art. 86 inc. 2 CP. -

Interpretacion constitucional del art. 86 inc. 2 CP. Aclaradas las pautas hermenéuticas
acordes al plexo constitucional y convencional, corresponde destacar que la interpretacion
valida de la prevision del art. 86 inc. 2 CF es la denominada amplia . Sabido es que
historicamente, se han contrapuesto dos posturas sobre el alcance con que debe ser
interpretado dicha regla. A grandes trazos se pueden plantear de la siguiente forma: por un
lado, una postura planteaba que el aborto no punible legislado por la disposicion de mencién
solo se podia practicar a la mujer que no resultaba capaz; por otra parte, la tesis mas adecuada
a los estandares constitucionales establece que el aborto no es punible si se practica por un
médico y con el consentimiento, respecto de mujeres damnificadas del delito de violacion,
con independencia de cualquier otra exigencia. La CSJN adhirio sin hesitaciones a la segunda
postura, que como hemos demostrado en el andlisis realizado del fallo de referencia.
Asimismo, como también ha resefiado, los érganos de aplicacion del PIDCyP y de la CDN



han manifestado su preocupacion por la interpretacion, y consiguiente aplicacion, restrictiva
que se hacia en nuestro pais de la regulacion del aborto no punible previsto en el art. 86 inc.
2 CP.-

Inexigibilidad de denuncia judicial alguna. Otro topico de suma importancia abordado por el
fallo de referencia ha sido la necesidad de que quien es damnificada de un delito de violacion
deba realizar un trdmite judicial para poder llevar a cabo un aborto. En esta cuestion la CSIN
sostuvo, al ser abordada en el voto mayoritario, que la mujer que se encuentra en situacion
de realizar un aborto no punible ... no puede ni debe ser obligada a solicitar una autorizacion
judicial para interrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo manda, como tampoco puede
ni debe ser privada del derecho que le asiste a la interrupcién del mismo ya que ello, lejos de
estar prohibido, esta permitido y no resulta punible. (considerando 21). Asimismo, la CSIJN
realiz6 una critica abierta a los profesionales de la salud y a los operadores de los poderes
judiciales provinciales. En resumen el fallo de la CSJ no deja lugar a dudas con relacién a la
invalidez de las eventuales exigencias de autorizaciones judiciales para practicar un aborto
no punible. En ese mismo sentido, no es menor destacar las solidas palabras del fallo de
mencion respecto de la solicitud de una autorizacion judicial para realizar un aborto no
punible. En por ello que la exigencia por parte de las corporaciones médica y judicial de una
autorizacion judicial para realizar un aborto, ademas de ser una practica contraria a la ley,
compromete seriamente la responsabilidad internacional del Estado argentino. Tampoco
puede dejarse de lado, que la exigencia de una autorizacion judicial en los casos de abortos
no punibles, implica someter a la mujer a un trdmite innecesario, burocratico, que en caso de
haber sido victima de un delito contra su integridad sexual no hace mas que revictimizarla. -

Necesidad de protocolos hospitalarios. En la sentencia dictada la CSIJN exhorté a las
provincias a que sancionaran protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos
no punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual, teniendo en
cuenta las premisas que surgian de dicha resolucién. Ademas de ello los gobiernos debian
realizar campafias de capacitacion publica para que las victimas de violacién conocieran sus
derechos. No cabe duda que la correcta reglamentacion de la atencion de abortos no punibles
es una cuestion de politica publica en materia de salud que tanto el Estado Nacional como
las provincias no pueden eludir. En suma, y mucho mas alla de la exhortacion de la CSJN, la
CN como asi también los tratados internacionales protectores de Derechos Humanos
establecen una serie de premisas de las que ningln gobierno respetuoso de tales derechos
humanos de las mujeres puede desconocer. En tal sentido, no es menor destacar que las pautas
de interpretacion indicadas por los organismos internaciones respecto de las disposiciones de
los tratados protectores de Derechos Humanos deben ser una guia que los poderes pablicos
no pueden desoir, por cuanto el Estado argentino incorpord tales instrumentos en las
condiciones de su vigencia, como lo prescribe el art. 75 Inc. 22 de la CN. En conclusion, el
establecimiento de un protocolo por parte de la provincia de Cordoba, no s6lo adecua la
politica pablica a la exhortacion explicitada por la CSIN en el caso 'F., A. L. , sino que
articula un mecanismo que, aun antes del fallo, le era exigible conforme las disposiciones
internacionales. -

Necesidad de una perspectiva integral de la problematica. Sin perjuicio del andlisis ya
realizado sobre la jurisprudencia reciente de la CSJIN y sus implicancias a nivel nacional, la
situacion en la que se halla el caso de estudio en el expediente en el que nos presentamos, en
especial el dictado de una medida cautelar y las implicancias cotidianas de dicha resolucion,



hace pertinente destacar otras cuestiones de suma relevancia. Un atento examen de la
problemética del aborto tanto a nivel mundial como en nuestro pais lleva a la conviccion de
que la realidad comprometida resulta acuciante. Solo por afio se estima que en Argentina se
producen entre 460 mil y 600 mil y cerca de 80.000 mujeres de todas las edades son
hospitalizadas como consecuencia. El dato mas escalofriante lo constituye la cantidad de
mujeres muertas - nifias, adolescentes y mujeres adultas por abortos: un centenar anual,
constituyendo ésta la primera causa de mortalidad materna en el quinquenio 2004-2008. La
causa de tantas muertes la constituye el practicarse un aborto inseguro que segun la
Organizacion Mundial de la Salud es "...un procedimiento para terminar un embarazo que es

efectuado ya sea por personas que carecen de las
habilidades necesarias o en condiciones carentes de

los estandares médicos minimos, o ambas cosas . Ante este incontrastable dato de la realidad,
el mero examen juridico de la problematica se convierte en un abordaje sesgado que
obstaculiza un adecuado servicio de justicia. Es por ello que resolver sobre la
constitucionalidad del art. 86 CP asi declarado por la CSJIN en la sentencia referida y de los
protocolos medicos hospitalarios que garantizan el acceso a un aborto seguro, sin realizar un
analisis de la problematica a la luz de las cuestiones criminologicas, sociales, economicas,
médicas, sanitarias, de acceso a la justicia y de género involucradas tornaria a la decision
juridica en un instrumento mas de violencia institucional en contra de las mujeres. -

Cuestiones criminologicas. Desde una perspectiva criminoldgica, es decir, desde un analisis
de la cuestion criminal que tenga como objetivo final reducir la violencia, en el estricto
respeto de las personas y sus derechos7, debemos explicitar que ni la criminalizacion
primaria ni secundaria de los abortos realizados como consecuencia de un embarazo no
deseado, producto de una relacion sexual forzada, previene su efectivo acaecimiento. Dicho
en otros términos, afirmar que la punicién de los abortos garantiza que no se lleven a cabo;
implica otorgar una eficacia preventiva a la pena cuya validez y corroboracion factica se
desconoce. -

En efecto, los motivos por los cuales las mujeres deciden practicarse un aborto responden a
su propio ambito de autodeterminacion en el que el Estado no puede entrometerse por
imperio del art. 19 CN. Asi, las mujeres, soberanas de su propio destinol10, ante un embarazo
no deseado producto de una relacion sexual forzada, optan por llevarlo a término o
interrumpirlo segun sus propias convicciones intimas aticas, religiosas, afectivas,
econdmicas Yy, en definitiva, personales-. Por ende, ningun sentido tiene la amenaza de pena
segun una interpretacion restrictiva del art. 86 inc. 2 CP ya descartada- en la decision de la
mujer, sino que por el contrario es un aporte mas al ejercicio de violencia institucional. Es
asi que sabemos de los males que acarrea la restriccion de la no punibilidad del aborto y la
falta de implementacion de protocolos hospitalarios que posibiliten el acceso a la practica
abortiva de forma segura. Entre esos males, claro esta, se encuentra la mortalidad. A raiz de
lo expuesto, podemos afirmar que la restriccién del aborto no punible y la falta de
implementacién de guias médicas para la atencion integral de las mujeres condenan a una
gran cantidad de personas a la clandestinidad, aumentando el riesgo de perder la vida o la
integridad. Todo ello acontece con la complacencia del Estado, y en ciertos casos en
particular del poder judicial, aun cuando varios organismos internacionales han advertido la
situacion. Es valido destacar que la CSJN en el fallo mencionado ha destacado que distintos



organos de aplicacion de los tratados de Derechos Humanos se han pronunciado contra el
Estado Argentino por no garantizar el acceso oportuno a la practica de los abortos no
punibles como una cuestion de salud publica y sin injerencia del Poder Judicial . En otro
orden de ideas, considerar que el bien juridico vida solo se protege mediante una expansion
del poder punitivo, al sancionar penalmente la interrupcion del embarazo producto de una
relacion sexual forzada, mansilla el principio rector del derecho penal en tanto ultima ratio.
En tal sentido resulta clarificador lo dicho en el dictamen de la Defensora General de la
Nacion, Stella Maris Martinez, y del Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Por otro lado, en relacién a la falta de implementacion de los protocolos médicos
que garanticen un aborto seguro, debe tenerse especial consideracion el hecho de que las
mujeres que deseen interrumpir un embarazo producto de un ataque sexual, ante la ausencia
de guias operativas, sufrirdn una nueva victimizacion imputable solo al Estado.-

Cuestiones sociales y econdmicas. Segun el Observatorio de Salud Sexual y Reproductiva,
los lugares de residencia donde las mujeres tienen muy alto riesgo de morir por causas
evitables complicaciones ligadas al aborto- son las provincias donde existe un alto grado de
inequidad social’. De ello se desprende que existe una directa relacion entre la condicion
economica y social de la mujer y la posibilidad de acceder a un aborto seguro. Sabido es que
existen clinicas privadas o profesionales de la salud que de manera clandestina realizan
abortos a cambio de altas sumas de dinero. Cuanto mas dinero invierta la mujer en la practica,
mas seguro sera el aborto y mas posibilidades de vivir tendra. Como contrapartida, aquellas
mujeres que carecen de los medios economicos y sociales necesarios para acceder a estas
costosas préacticas, optan por efectuarse el aborto en lugares riesgosos, en manos de personas
no profesionales. No es menor advertir que la medida cautelar dispuesta en autos posee
directa implicancia en este tipo de situaciones.

Esta disparidad econdmica y social también se percibe en las posibilidades de obtener el
medicamento Misoprostol, incluido en el afio 2009 por la OMS para el tratamiento del aborto
incompleto en su lista modelo de medicamentos esenciales, respecto del cual existe cierto
consenso entre los expertos en que el uso de esta medicacion permite a las mujeres acceder
a un método no invasivo, muy seguro Yy eficaz para la interrupcion de un embarazo, que
ademas no requiere la participacion de terceras partes. En virtud de una reglamentacion de la
Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT), el
medicamento solo se puede adquirir en farmacias privadas y bajo receta archivada'. Esto se
traduce en que la mujer que tenga posibilidades econdmicas y sociales de solicitarle a un
médico de confianza una receta de esas caracteristicas, accedera al medicamento sin mayores
complicaciones. Por el contrario, aquella mujer que carezca de medios debera concurrir a un
hospital pablico con todo lo que ello implica en cuanto a la falta de turnos, largas esperas,
distancias hasta el nosocomio para solicitar la receta, o bien debera de hacerse de los recursos
necesarios para abonar el medicamento en el mercado ilegal, cuyo costo, por supuesto, es
mucho mas alto. -

Todo lo expuesto constituye una discriminacién de la mujer por su condicion econdémica y
social prohibida por el art. 6 de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar La Violencia Contra La Mujer Convencion De Belem Do Para yarts. 2, 3y 13 de
la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacidn contra la Mujer
(CEDAW).-



Cuestiones médicas. Hace tiempo ya que el concepto de salud ha dejado de estar cefiido a la
ausencia de enfermedad fisica, orgénica. En especial, cuando se trata de la interrupcién de
un embarazo no deseado producto de una relacion sexual forzada, establecer que solo se
justificara el aborto cuando corra peligro la salud fisica de la madre por imperio del art. 86
inc. 1 cp ello en virtud de la tesis restrictiva del art. 86 inc. 2, ya descartada- constituye un
cercenamiento legal no permitido hermenéuticamente, pues, no se puede sesgar
caprichosamente una definicion que contempla la integralidad del ser humano. Ademas,
limitar el término salud a lo netamente fisico demuestra un desconocimiento cabal de lo que
un aborto trae aparejado a nivel afectivo, psiquico y, por supuesto, fisico. Una interpretacion
contraria, vulnera el derecho a la proteccion integral de la salud de las mujeres y la garantia
de no discriminacion en cuanto al acceso a la atencién médica contemplado en el art. 12 de
la CEDAW. -

Cuestiones sanitarias. El aborto en general, y en mayor medida aquellos no punibles, deben
analizarse en el marco de lo que sucede en relacion a ellos dentro del sistema de salud publica,
por ser éste el que en Gltimo término termina por contener y asistir a las mujeres. La necesidad
de la implementacion de protocolos radica, entonces, en evitar que en dichos centros de salud
medien confusiones sobre las posibilidades legales de realizar determinados abortos. Por citar
solo una jurisdiccion, el Informe sobre la Provincia de Neuquén del Ministerio de Salud de
la Nacion muestra como los profesionales de la salud tienen sus reparos para llevar adelante
el procedimiento, no basados en una objecidn de conciencia sino por meros temores de tener
luego algun problema legal. Ante ello exigen una autorizacion legal. Este temor de los
agentes sanitarios se traduce en Gltima instancia en una clara afectacion de los derechos de
las mujeres. Al respecto valga reiterar que la CSJIN ha sido contundente. En consecuencia, y
mas alla de las innumerables trabas burocraticas a las que debe someterse usualmente una
mujer que desea interrumpir su embarazo producto de una relacién sexual forzada, esto
importa un prohibido trato cruel en los términos de la CADH. -

Cuestiones relativas al servicio de justicia. Tal como dejas expresado al tratar la cuestion
sanitaria, es menester comprender que desde la agencia judicial también se introducen trabas
burocréticas en los casos en los que legalmente los abortos estan permitidos (la pretension de
la amparista lamentablemente va en esa direccidén). En cierta manera, las mujeres son
obligadas a transitar todo un derrotero judicial que ademéas de constituir una nueva
victimizacion, termina por aumentar aun mas el riesgo de su propia vida e integridad. Dicho
en otros términos, a tenor de lo dispuesto por el art. 86 inc. 2 del Codigo Penal son los
profesionales médicos, a pedido de parte, quienes decidiran la procedencia del aborto. Nada
se tiene que autorizar ni permitir judicialmente. -

Cuestiones derivadas de una perspectiva de género. La punicion del aborto, en general, y de
los casos de embarazos no deseados productos de un ataque sexual, en particular, deja en la
sombra el siguiente axioma: la mujer no es un mero envase contenedor de un feto; la mujer
es mucho mas que eso en tanto es una persona en toda su plenitud, autodeterminable, con
derechos; y sera, se sentira, actuara como madre de ese feto solo si asi lo desea. Desde esta
perspectiva, es dable poner de relieve nuevamente la posicion de la DGN, al afirmar que la
situacion del embarazo es una situacion en la cual es una y dos al mismo tiempo, no existe,
no puede existir, tutela de uno en contra de la voluntad y de los deseos de la otra, pues se
llega a ser persona a través de la mediacion femenina mediacion necesaria e indispensable.
El desconocimiento de esa realidad no sélo niega la unicidad de esa experiencia, sino que



niega desde la raiz la plenitud moral del sujeto femenino, el poder de dar vida, de generar, es
un poder que implica responsabilidad. Asi, la incriminacion de la interrupcion del embarazo
y la consiguiente constriccion penal a convertirse en madre hubiera impuesto a A. y a
menores en situaciones analogas, no solo no abortar, sino una impronta de vida de
incalculable alcance, puesto que (...) no s6lo se encuentra en juego la gestacion, el parto, sino
la renuncia a su vida de nifia y adolescente, debiendo asumir extemporaneamente y contra su
voluntad las obligaciones de educar a ese nifio y mantenerlo, (responsabilidad parental) .

Por ende, no es funcién del Estado efectuar un reproche penal sobre la base de que es la
madre la que mata al hijo , segun los términos de la demanda planteada en autos, porque ello
esconde el rol estereotipado asignado a las mujeres en relacion con la maternidad,
desconociendo su plena autonomia para decidir, libre y responsablemente, el nimero de hijos
y el intervalo entre sus nacimientos de acuerdo a lo previsto en el art. 16.1.e de la CEDAW.
En conclusion, a fin de ejercer un adecuado servicio de justicia, la decisién sobre la
constitucionalidad del art. 86 CP y la implementacion de protocolos medicos que garanticen
en forma inmediata el acceso a un aborto seguro, deberd basarse no solo en un analisis
juridico de la cuestion sino que ademas se debe valorar las cuestiones criminologicas,
sociales, econémicas, médicas, sanitarias, de acceso a la justicia y de género implicadas.
Todo ello teniendo como mira que se encuentra en riesgo la vida e integridad de mujeres
autonomas en su decision sobre su propio destino de vida. Es por ello que impedir la vigencia
del procedimiento dispuesto por la regulacion ministerial no solo implica una grave afrenta
a los derechos humanos, sino que ademas compromete seriamente la responsabilidad
internacion del Estado argentino.-

Por las razones enunciadas, APP concluye que oportunamente, y con la celeridad que el caso
requiere, se debe rechazar la demanda interpuesta. -

53.- Con fecha 18/06/2012 (fs. 548), el Tribunal provee en los siguientes términos: Cdrdoba,
dieciocho (18) de junio de 2012. Emplacese al Dr/a.VACA NARVAJA, MIGUEL HUGO ,
para que en el término de 1 dia restituya los autos del rubro al Tribunal, que obran en su
poder segun recibo de fecha 13/06/2012, bajo apercibimiento de los articulos 73 del C. P. C.,
notifiquese .

54.- Devuelto el expediente se incorporan los Para Agregar antes referenciados, y el
Tribunal provee en los siguientes términos mediante el decreto del 29/06/2012 (fs. 549):
Cordoba, veintinueve (29) de junio de 2012. Incorpdrense para agregar. A fs. 520/525 y
528/538: Por presentados, por parte en el caracter invocado. Por aplicacion analdgica de la
Acordada 28/2004 (Amicus curiae) dictada por la C.S.J.N. téngase presente la actividad de
alegacion desarrollada. No obstante ello hagase saber que la participacion procesal de los
comparecientes en la calidad aludida no implica participacion alguna dentro de la relacién
juridica procesal. Reparese que no revisten la calidad de parte y por ende su actuacion no
devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tribunal. A fs. 514/518: téngase a la
Sra. Asesora letrada del 9° turno por presentada, por parte y con el domicilio constituido. Por
evacuada la vista .-

55.- Con fecha 04/07/2012 la parte actora solicita la habilitacion de la feria Judicial,
indicando que el expediente ha quedado paralizado, y solicitando el avance de la causa (fs.
551). El Tribunal de Feria provee en los siguientes términos (fs. 552): ...atento a que la feria
judicial produce la suspension de los términos procesales, y que conforme las constancias



obrantes en la causa, la misma se encuentra en tramite, al pedido de habilitacién de feria no
ha lugar . Este decreto queda firme y consentido.-

56.- Con fecha 19/07/2012 (fs. 554), la parte actora solicita el pase a fallo de la causa.-

57.- Mediante decreto del 20/07/2012 (fs. 555), se provee en los siguientes términos:
Cordoba, veinte (20) de julio de 2012. Atento lo dispuesto en los decretos de fecha 23/04/12
(fs.197), 26/04/12 (fs.245) y cédulas adjuntadas a fs. 343, 344, 362, 406, corresponde correr
traslado de la demanda a la "Asociacion Civil por el Derecho a decidir” por el término de tres
dias. En su mérito a lo solicitado, oportunamente .-

58.- Con fecha 24/07/2012 (fs. 556/578), comparece la Dra. Maria Soledad DEZA, abogada,
con Diploma Superior en Género y Politicas Publicas otorgado por PRIGEPP-FLACSO,
solicitando participacién como Amicus Curiae.-

Indica que no existe una definicion juridica para la palabra aborto. Es asi como el término
acaba definido desde dos lugares: la ciencia y el delito. Desde el punto de vista del derecho
penal, el Legislador en ningin momento define o describe al aborto, sin embargo su caracter
delictivo es claro al igual que las penas que corresponde imponer a los agentes que participen
en este accionar (art. 85 Cddigo Penal). Tampoco detalla aquello que considera el tipo penal
referenciado cuando describe el caso de abortos no punibles en el art. 86 aunque si detalla en
qué casos el aborto no es esta penado. El caso de un embarazo producto de una violacion es
uno de ellos. Asi las cosas, resta acudir a la ciencia para determinar qué se entiende por
aborto y es asi como el 1lenguae médico define la interrupcion del embarazo antes de que el
feto sea viable o capaz de llevar una vida extra-uterina de forma independiente. Tomando
entonces los datos que se proporciona desde el derecho y desde la ciencia al hablar de aborto
no punible nos referimos a la interrupcion de un embarazo en un caso de violacion o de riesgo
de vida o salud para la mujer gestante. Sin embargo, ambos puntos de vista, tanto el que
otorga el derecho penal como el que propicia la ciencia médica no son suficientes por si
mismos para delinear un panorama completo respeto del aborto no punible, si es que no se
agrega el contexto de la problematica y la categoria género al analisis. Ello, toda vez que no
seria justo hablar de aborto no punible sin referir por ejemplo, que es una practica médica
que afecta exclusivamente a mujeres. Tampoco seria justo omitir considerar que es un
derecho que precisa de una politica publica que implemente su acceso para hacerlo de verdad
efectivo, ya que una mujer necesita de un/a médico/a para el goce de este derecho. Y tampoco
seria justo eludir en este analisis visualizar con sinceridad y crudeza, que la falta de
implementacion politica en la accesibilidad a este derecho a interrumpir un embarazo
producto de una violacion o que pone en riesgo la vida o la salud de la mujer, y en su caso la
falta de garantia por parte del Estado, afectara en su gran mayoria a mujeres en situacion de
vulnerabilidad determinada no s6lo por su carencia de recursos econdémicos, sino en muchas
ocasiones por falta de educacidn, falta de contencidn social, abandono familiar, segregacion
cultural y en general las demas connotaciones que cifran el destino de una nifia, adolescente
y una mujer que vive en la pobreza. Harcourt sefiala acertadamente la simbiosis existente
entre derechos reproductivos y pobreza refiriendo que cuando se desgajan los derechos
reproductores de los derechos a la alimentacion, el empleo, el agua, la asistencia médica o la
seguridad de la propia vida y se los saca de contexto de las vidas de las mujeres todo se
complica. El hecho de que no se tomen en consideracion las opciones de las mujeres vacia la
retorica de la planificacion familiar y suscita preguntas sobre que opciones estan
determinando los servicios que se prestan a la poblacion. No cabe dejar al margen cuando de



aborto no punible se habla que la mujer tiene por ley la opcidn de interrumpir esa gestacion
y que de no tener los recursos econdémicos para hacerlo, el Estado debe garantizar el acceso
al mismo. En esta inteligencia es que el fallo FAL (2012) de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion exhorta a la nacion y las provincias a la implementacion de politicas concretas
para cristalizar la accesibilidad a esta préactica médica. Ello, toda vez que no puede uno
abordar este tema sin un sinceramiento que lleve a reconocer que una franja determinada de
la sociedad es la que se ve afectada por la falta de implementacion pablica de esta politica
sanitaria: la franja que contiene a la mujer pobre , las demés mujeres, independientemente
de encuadrar o no en algunas de las excusas del art. 86, al contar con los medios econémicos
pertinentes seguramente habran de dar con el profesional de conciencia abierta que les
permita acceder en forma segura y sin traumas a la interrupcion de cualquier embarazo no
querido. Debido a esto, conviene tener presente que al suspender la implementacion del
protocolo para abortos no punibles se esta suspendiendo en general, derechos de las mujeres
y en particular de mujeres pobres las cuales resultarian doblemente discriminadas con este
acto de violencia institucional. De otra parte, la biopolitica que se ejerce sobre el cuerpo de
la mujer a las practicas mas insignificantes de las relaciones de poder que van modificando
sus estrategias a nivel micro y macro segun una serie de mecanismos infinitesimales, y en
base a un sistema mas complejo que busca disciplinar los cuerpos, normalizar las conductas
las vidas bajo apariencia de neutralidad a veces y de dilema moral en otras ocasiones,
instalando en la opinion publica bajo la apariencia de colision de derechos sin resolver, un
debate que no forma parte de este litigio corno es la cuestion moral en torno al aborto no
punible. La formacion de la opinion publica es una estrategia fundamental para la
implementacion y consolidacion de los derechos reproductivos. Cuestiona a la iglesia
Catolica en su accionar en la materia. Agrega que el derecho internacional ha efectuado un
importante avance sobre los derechos reproductivos y el aborto. Sefiala que los argumentos
contrarios a las directrices internacionales que imponen remover, las restriccion del la
interrupcion voluntaria del embarazo, se apoyan usualmente en dos argumentos: por un lado
en la idea de que el derecho internacional, mas precisamente en el art. 4 de la Convencion
americana de los Derechos Humanos que contiene la referencia a la proteccion de la vida en
general desde la concepcion , imposibilita la operatividad de los permisos contenidos en el
art. 86 del Codigo Penal. Por otro lado, la idea de que las interpretaciones internacionales
que del art 4 referenciado y en general no son obligatorias y/o vinculantes para los Tribunales
de nuestro pais. Luego de un analisis de doctrina, jurisprudencia y criterios existentes,
concluye gque el DIDH tiene supremacia juridica, normativa, fuerza coactiva e imperatividad.
Agrega que el aborto en caso de violacion de la mujer es un acontecimiento que podra
calificarse de moral 0 no en la opinion publica, pero que ocurre en el &mbito privado de un
cuerpo que no ha prestado consentimiento alguno en dicha batalla, y que por lo mismo, no
puede resultar renén de esa desventura. Aunque se pretenda el aborto no punible como una
cuestion de debate pablico, lo cierto es que siendo una accion legal, los devaneos morales
que despierte en ciertos sectores de nuestra comunidad no debieran tener la entidad de opacar
un analisis que ya ha sido superado no sélo por el Legislador Penal en ocasion de sancionarse
el art. 86 sino ademas interpretado por la Corte Suprema en lo que a sus alcances, vigencia,
aplicacion y pleno ejercicio se refiere. Porque dicho sea de paso, el derecho al aborto no
punible es precisamente eso, un derecho. No es una concesién graciable que un juez de turno,
pudiera reconocer o restringir segun las circunstancias del caso 0 segun su propia
cosmovisién. El derecho a interrumpir un embarazo que tiene lugar a consecuencia de una
violacién es una posibilidad legal para una mujer que desafortunadamente se encuentra ante



esa opcion y mas alla de la colisién de derechos que en dicha nefasta eleccion (no buscada la
mujer) pudiera identificarse segun las creencias vigentes en cada persona, lo cierto es que es
una decision que requiere dejar a solas a aquella que se encuentra en posicion de elegir y en
su caso le compete al Estado garantizar que ese derecho sea ejercitable.-

Indica que se encuentran en juego el derecho a la salud y a la atencion médica; el derecho a
la vida; el derecho a la dignidad humana; el derecho a la no discriminacién y a la igualdad;
el derecho a la seguridad e integridad personal; el derecho a la libertad; el derecho a la
privacidad; el derecho a la informacion; el derecho a no ser sometido a trato cruel, inhumano
0 degradante; derecho a decidir el namero y espaciamiento de los hijos; derecho a gozar de
los beneficios del progreso cientifico; derecho a la libertad religiosa y de conciencia.
Desarrolla, con analisis de profusa doctrina, jurisprudencia y legislacion, cada uno de estos
derechos. Agrega, también con profusa cita de doctrina y jurisprudencia, que existe un
derecho a interrumpir el embarazo voluntariamente para casos de violacion y riesgo en la
vida o la salud de la mujer, derivado del concepto de ciudadania plena, en tanto las personas
son miembros de una comunidad. Justifica la existencia del art. 86 del C. penal. Concluye,
luego de su analisis, que la inaccesibilidad al derecho al acceso al aborto no punible refiere
una afectacion de la ciudadania para la mujer, que se basa en el desconocimiento de derechos
universales y reproductivos que le asisten como tal. Dice ademas que se trata de un derecho
humano de las mujeres, que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar, y su
limitacion constituiria una practica contra legem. Cita el caso FAL de la CSJN, y advierte
sobre la responsabilidad internacional del Estado Argentino. Concluye sefialando que ningln
Estado podra ser considerado democratico hasta tanto no se garantice a todos los ciudadanos
y ciudadanas por igual su derecho a planificar y llevar adelante sus vidas de acuerdo con sus
propios valores, y a expresarlos en cada una de sus decisiones. Que esto implica el derecho
de acceder en forma segura y libre al aborto no punible.

59.- El dia 26/07/2012 (fs. 579), el Tribunal provee en los siguientes términos: Cordoba,
veintiseis (26) de julio de 2012. Téngase presente, no obstante ello deberd acreditar la
condicién que invoca. Por otra parte el requerimiento esta dirigidos a la Camara Tercera .-

60.- El dia 27/07/2012 (fs. 580/612) la parte actora adjunta presentacion efectuada como
Amicus Curiae ante la Camara de Apelaciones (en donde se esta tramitando la apelacion a la
medida cautelar), por los Legisladores Provinciales Pedro Javier PRETTO, Nadia V.
FERNANDEZ, Julio A. AGOSTI, Alejandra DEL BOCCA y Graciela BRARDA.

En dos presentaciones similares, manifiestan que vienen a expresar algunos aportes que
juzgamos de interés a la hora de proteger el derecho a la vida de todo ser humano inocente
en la Provincia de Cordoba, de cara a la delicada decision que debe tomar el suscripto
respecto a la causal prevista en el art. 86 del C. Penal. Frente a la Guia de Abortos no punibles
que permite con una simple declaracion jurada que se practique un aborto, manifiestan que
existen en el fallo de la Corte Suprema tres tipos de abortos: a) aborto terapéutico, cuando
estd en riesgo la vida de la madre, y ese aborto no forma parte presente juicio. b) Aborto
eugenésico, cuando la madre es una persona débil mental. ¢) Aborto sentimental, cuando la
madre es una mujer sana que ha sido violada. La Camara Civil debe decidir una medida
cautelar que impide en Cérdoba, el aborto eugenésico y el sentimental. -

Sefialan que la Corte nunca pudo reponer el aborto sentimental al Cod. Penal. 1923. Ley
11179. El Codigo Penal argentino de 1923 introdujo el art. 86 que establecia como hoy



también figura por lo menos escrito, que el aborto no es punible: 2. si el embarazo proviene
de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En
este caso el consentimiento de su representante legal deberé ser requerido para el aborto.
1939. Eusebio Gomez uno de los primeros comentaristas del Codigo Penal de 1923, en los
puntos 412 y 413 de su Tratado de Derecho Penal, comenta el aborto terapéutico de acuerdo
al inc. 1 del art. 86 del O. Penal y luego en el punto 414, comenta al aborto eugenésico. No
contiene ni una minima reflexion sobre el aborto sentimental. Ni lo considera porque
sencillamente, este tipo de abortos no existia en el Codigo de 1923. Nuestro Codigo dice
Gomez admite la licitud del aborto conocido con el nombre de aborto eugenésico, y es el
que se practica respondiendo a una finalidad eugenésica. La disposicion que a él concierne,
es la del inciso 2 del art. 86, que declara que el aborto practicado por un médico diplomado,
con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible si el embarazo proviene de una
violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso,
el consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto.... . Prosigue
Gomez: ...La Comisién de Codigos del Senado, que fue la que propuso el precepto
reproducido, expresa en su informe que ...él representa una verdadera innovacion en la
legislacion criminal, que ha tomado del anteproyecto suizo de 1916. Reproduce lo expresado
por Jimenez de Azua en su libro sobre las politicas criminales en las legislaciones europeas
y norteamericanas. Afirma la Comision del Senado que ...Es sumamente interesante a este
respecto, el articulo 112 de la ultima redaccion (1916) del anteproyecto de codigo penal
suizo, que no figuraba en ninguna de las ediciones anteriores, habiendo sido introducido por
la segunda comision de peritos. Este articulo en la parte que aqui nos interesa, dispone: El
aborto practicado por un medico provisto de patente, con el consentimiento de la mujer
embarazada, no es punible... si el embarazo proviene de una violacién, de un atentado al
pudor, cometido en una mujer idiota, enajenada, inconsciente, o incapaz de resistencia, o de
un incesto. Si la victima es idiota 0 enajenada, el consentimiento de su representante legal
debe ser requerido disposicidn seria mas peligrosa que util... Continua Gomez citando a la
Comision del Senado ...El tema es seductor, y su desarrollo en este informe, podria llevarnos
muy lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la eugenesia cuyo estudio reviste, para
algunos de los miembros de esta Comisidén, una importancia trascendental, y cuyos
problemas deben interesar profunda e intensamente a los legisladores, a los pedagogos,
sociblogos y juristas de nuestro pais. La misma ciencia penal se preocupa de las aplicaciones
de sus principios para combatir con mayor eficacia el aumento de la criminalidad. EI VII
Congreso de Antropologia Criminal, celebrado en Colonia el afio 1911, se ocupd de la
esterilizacion de los criminales Y en trece estados de Norte América se han dictado ya leyes
esterilizadoras de criminales y enfermos mentales. Pero no es el momento de hacer en este
informe largas consideraciones acerca de la eugenesia en sus relaciones con la criminalidad.
Bastara decir, para terminar con este punto, que si bien no se admite hoy en dia ni por la
ciencia, ni por el derecho penal, ni por el consenso social, la esterilizacidn de los delincuentes,
aungue sean incorregibles, con fines eugeneésicos, sintiéndose por esa medida, segun dijera
Van Hamel, una repugnancia afectiva, es indiscutible que la ley debe consentir el aborto
cuando es practicado con intervencién facultativa , a los fines del perfeccionamiento de la
raza .. El problema se ha planteado en Europa durante la Gltima guerra, con motivos de las
violaciones de que fueron victimas las mujeres belgas por soldados ebrios, desenfrenados o
criminales. Prosigue Gomez: ...Las consideraciones reproducidas explican con toda claridad
el fundamento de la disposicién recordada. A su respecto , cabe hacer las siguientes
observaciones: a) Que en el caso del aborto eugenésico se justifica ampliamente el requisito



de que sea un médico el que lo practique pues no se trata de un estado de necesidad que
demande la urgencia que dicho estado supone; b) Que esta justificado, asimismo, el requisito
del consentimiento de la embarazada; c) que hay grave error en el supuesto legal del
embarazo proveniente de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota 0 demente, porque el acceso carnal con persona privada de razén o de sentido, o que
por enfermedad o cualquiera otra causa no pudiera resistir, constituye, siempre una violacion,
de conformidad a lo que dispone el art. 119 , inc. 2 del Codigo Penal; y porque el ultraje al
pudor, en la forma de abuso deshonesto, que define el art. 127 del mismo cddigo se
caracteriza por la circunstancia de no mediar acceso carnal; d) que por lo tanto bastaba que
se hubiera hecho referencia al embarazo proveniente de una violacion... . -

Conclusién: Uno de los primeros comentaristas del Cdodigo Penal ni se refiere al aborto
sentimental. Sencillamente no existia ni en el Cadigo ni en la mente de los comentaristas.

1959. Toma estado publico el Tratado de Ricardo Nufiez conocido como Derecho Penal
Argentino . Nufiez es el maximo referente de la Escuela Penal cordobesa y uno de los juristas
mas brillantes de la Republica. Ese afio en que escribe Nufiez, el Codigo Penal Argentino,
sigue diciendo en el inciso 2 del art. 86 del O. Penal que el aborto no es punible ...2 si e)
embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota 0 demente. En este caso el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto. Nufiez dice claramente que el Cédigo Penal en la segunda parte del
art. 86, solo consagra el aborto eugenésico. Dice el maestro de miles de juristas argentinos
que:... El art. 86 inc. 2, solo consagra el aborto eugenésico. Es el aborto con intervencion
facultativa, a los fines del perfeccionamiento de la raza. En la preponderancia de esta
finalidad eugenésica sobre el interés que para el derecho representa la vida del feto, reside la
razon justificadora del aborto... . Luego refiriéndose al aborto sentimental, es decir cuando
estamos frente a la violacién de una mujer sana dice claramente Nufiez: ...El aborto
sentimental. Vale decir, el consentido por la mujer sana de mente que concibio en un acto de
violacién, no esta comprendido, por consiguiente, en el art. 86 del C. Penal inc. 2 . Esta
opinion de Nufiez es de una importancia fundamental para esta causa, porque el texto actual
del Codigo Penal es el mismo que el de 1923, y es el mismo texto legal existente cuando se
escribié su tratado y los textos legales en materia penal no cambian en forma virtual o
simbdlica, son de interpretacion restrictiva, impera el principio de reserva, y s6lo cambian
por reformas concretas a sus textos. Es facil concluir que no puede entonces el Gobierno de
Cordoba ordenar una Guia de Abortos no Punibles que contemple al aborto sentimental, por
mas que la Corte Suprema diga lo contrario. La Corte no tiene facultades para incorporar
normas al Codigo Penal. -

1960. Tan era cierto lo que afirmaba Nufiez en su Tratado de 1959, que cuando se presenta
el proyecto PECO en 1960 de reforma del Cédigo Penal, el propio autor del proyecto, afirma
que el aborto sentimental no estd comprendido en el Codigo Penal de 1923. Afirma Peco que
si el legislador hubiera querido consagrar la tesis amplia, es decir que también incorporaba
la norma al aborto sentimental , hubiera puesto una coma luego de la palabra violacion y
antes de la disyuntiva o . También Peco expresaba que la alusién al consentimiento del
representante legal, carece de sentido si se trata de una mujer normal mayor de edad. Es tan
claro que si la norma hubiera comprendido al aborto sentimental, la parte final del art. 66
segunda parte hubiera debido decir: ..En este Gltimo caso el consentimiento de su
representante legal debera ser requerido para el aborto.... , pero la norma dice claramente



...En este caso el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el
aborto...Ricardo Nufiez, comentando el proyecto de 1960, dice que también declara impune
la interrupcion del embarazo proveniente de una violacion por la cual la accion penal haya
sido iniciada. El precepto no tiene cabida en el Codigo, a pesar de la fuente que le asigna su
redactor y la opinidn de éste.

Ley 17.567. Se reforma el Cddigo Penal en 1968. Se incorpora expresamente al art. 86
segunda parte, el aborto sentimental con estas palabras: ...Si el embarazo proviene de una
violacion por la cual la accion penal haya sido iniciada. Cuando la victima de la violacién
fuere una mujer idiota o demente, sera necesario el consentimiento de su representante legal.
Queda claro que alli estd incorporada la mujer sana violada, siempre y cuando se haya
efectuado la pertinente denuncia penal, ya que si no es una burla porque se presta para
cualquier cosa. La norma exigia denuncia penal por la violacién, no una mera declaracion
jurada. La exposicion de motivos de la ley 17.567 sefiala que el inc. 2 del art. 86 del C. P.
...fue una de las disposiciones del Codigo que dio a lugar a interpretaciones mas dispares,
sobre todo por la inclusion de la frase o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente .

Ley 20.509. Esta ley de 1973, deja sin efecto a la ley 17.567 y en consecuencia vuelve a regir
el Codigo Penal de 1922, dispuesto por ley 11.179. Desaparece entonces el aborto
sentimental de la segunda parte del art. 86 del O. Penal Argentino y queda solo el eugenésico

Ley 21.338. Vuelve el aborto sentimental. Esta ley es de 1976 reforma la segunda parte del
art. 86 del O. Penal y dice claramente ...Si el embarazo proviene de una violacién por la cual
la accion penal haya sido iniciada. Cuando la victima de la violacion fuere una menor o una
mujer idiota o demente, serd necesario el consentimiento de su representante legal. Es el
mismo texto de la ley 17.567, y reaparece el aborto sentimental . Nufiez en su libro sobre la
ley 21.338, es por demas claro cuando afirma que: la nueva redaccion del inciso excluye la
impunidad del aborto eugenésico (manual ps 37 y 38), pero admite la impunidad del llamado
aborto sentimental. Esto también viene del proyecto de 1960 y de la ley 17.567. ...Las
condiciones de impunidad del aborto sentimental son: a) Que el embarazo provenga de la
consumacion en la victima de uno de los hechos de violacién castigados en el art. 119 del O.
Penal...b) Que en razén de la denuncia de la mujer embarazada o de su tutor guardador o
representante legal, o por accién de oficio se haya procedido a formar causa (policial o
judicial) por el delito contra la mujer que resulto embarazada... ) Que la mujer embarazada
haya prestado su consentimiento para que se le provoque el aborto o que siendo la victima
de la violacién una mujer menor, idiota 0 demente, el consentimiento lo haya prestado su
representante legal .-

Es decir que se repone el aborto sentimental exigiendo nuevamente el requisito de la
denuncia penal correspondiente, no la burla de una declaracion jurada , como lo establece
ahora la CSJN y la Guia Técnica del Ministerio de Salud Provincial, que motiva la presente
accion de amparo. Siempre que rigio el aborto sentimental en nuestra patria, vino de la mano
de la denuncia penal obligatoria.

Ley 23.077. Esta ley de 1984, deroga la ley 21.338 y volvemos nuevamente a la ley 11.179,
es decir desaparece el aborto sentimental nuevamente, y asi sigue escrito hasta hoy tal como
se escribid la norma en 1922, aunque nadie en su sano juicio consideraria vigente hoy al



aborto eugenésico de los suizos de 1917. Hoy nadie puede afirmar que los hijos de las
mujeres débiles mentales sean un problema para la raza.-

1994. Un conjunto de Juristas Cordobeses dirigidos por Daniel P. Carrera efectdian un estudio
sobre figuras delictivas, asumiendo el tema del aborto el Dr. Mario Della Vedoba, actual
Camarista del Fuero Penal, quien afirma que ...El inciso 2 (art. 86) regula el aborto
eugenésico, cuya causacion resulta justificada. La vida del feto interesa al derecho, pero
también a este le interesa el perfeccionamiento de la raza. La norma no acoge el aborto
sentimental, es decir, el consentido por una mujer sana que concibi6 a raiz de una violacion.
(Carrera Daniel P. y otros. Estudios de las Figuras Delictivas).-

1999. Carlos Creus se refiere al inc. 2 del art. 86 del C. Penal y dice claramente en el punto
Nro 143 de su tratado que, ...En la formula del art. 86, parrafo segundo inc. 2do, de la ley
21.338 se contemplaba la impunidad del aborto sentimental; bastaba para la procedencia de
la excusa justificada, que el embarazo se hubiera originado en una violacién (sin distinguirse
si el delito se habia llevado a cabo sobre una mujer idiota o0 demente o normal). Claramente
nos dice Creus que durante 1976 a 1984, en que rigio la ley 21 .338, el aborto sentimental
estaba autorizado, pero con la derogacion de la ley 21 .338, el aborto sentimental desaparece
del inc. 2 del O. Penal. Creus refiriéndose al texto vigente en 1999 del art. 86 del C. Penal,
que es cuando escribe su tratado y que es el mismo texto del corriente afio 2012, del C. Penal,
nos dice expresamente : ... El texto ahora vigente declara la impunidad del aborto practicado
en las circunstancias tipicas, sobre una mujer idiota 0 demente, exclusivamente. Estamos,
pues, frente a la impunidad del llamado aborto eugenésico (Nufiez), claro que es un aborto
eugenésico a medias, ya que la razén de la eugenesia sélo aparece cuando va acompafiando
una violacion o un atentado al pudor, no en otros casos donde ella puede ser tanto 0 mas
valedera que en los comprendidos.

2007. Se vuelve a imprimir la obra de Carlos Creus, ahora con Jorge Buompadre, Carlos
Creus se refiere al inc. 2 del art. 86 del C. Penal y dice claramente en el punto Nro 149 de su
tratado que, ...En la férmula del art. 86, parrafo segundo inc. 2do, de la ley 21.338 se
contemplaba la impunidad del aborto sentimental bastaba para la procedencia de la excusa
justificada, que el embarazo se hubiera originado en una violacion (sin distinguirse si el delito
se habia llevado a cabo sobre una mujer idiota 0 demente o normal). Claramente nos dice
Creus que durante 1976 a 1984, en que rigio la ley 21.338, el aborto sentimental estaba
autorizado, pero con la derogacién de la ley 21.338, el aborto sentimental desaparece del inc.
2 del O. Penal. Creus refiriéndose al texto vigente en 2007, del art. 86 del O. Penal, que es
cuando vuelve a imprimir su tratado, y que es el mismo texto del corriente afio 2012 del O.
Penal, nos dice expresamente lo mismo que la edicién de 1 999, al afirmar que: ... El texto
ahora vigente declara la impunidad del aborto practicado en las circunstancias tipicas, sobre
una mujer idiota o demente, exclusivamente. Estamos, pues, frente a la impunidad del
Ilamado aborto eugenésico (Nufiez), claro que es un aborto eugenésico a medias, ya que la
razon de la eugenesia s6lo aparece cuando va acompafiando una violacién o un atentado al
pudor, no en otros casos donde ella puede ser tanto 0 mas valedera que en los comprendidos.

El camino previo a la reforma de 1994. El nifio no nacido y los tratados constitucionalizados
de derechos humanos. La declaraciéon americana y el derecho a la vida. En su art. 1, la
Declaracion Americana afirma que Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad de su persona . La claridad del texto del art. 1 de la Declaracién cuando afirma
Que todo ser humano tiene derecho a la Vida nos deberia eximir de todo comentario respecto



a si el nifio no nacido tiene derecho a la vida. Quién puede negar que se trata de un ser y que
este ser, pertenece a la especie humana. Reforzando las premisas del silogismo expresado en
el punto anterior, podemos decir respecto a la premisa menor que el genetista mas laureado
del siglo XX y me estoy refiriendo a Jerome Lejeune, ha expresado sobre la vida humana
naciente que cada uno de nosotros tiene un preciso momento del comienzo, el cual es el
tiempo en que toda la necesaria y suficiente informacion genética es recogida dentro de una
célula, el évulo fecundado, y éste es el momento de la fecundacion. No hay la menor duda
de ello y nosotros sabemos que esta informacidn esta escrita en una clase de liston que
nosotros llamamos DNA. Prosigue Lejeune afirmando que la molécula de DNA es una larga
hebra de un metro de largo cortada en 23 piezas. Cada pieza esta enrollada tan fuerte sobre
si misma para hacer un espiral de espiral tras espiral, que finalmente parece como un rodillo
que nosotros podemos ver con el microscopio y que llamarnos cromosomas. Hay 23 de ellos
aportados por el padre y otros 23 por la madre. Cuando estos 26 cromosomas se unen en la
fertilizacion, un nuevo ser humano ha sido creado. La naturaleza ha usado el lenguaje méas
pequefio posible para pasar ja informacidn de padre al hijo, de la madre a la hija de generacion
en generacion. El Dr. Lejeune habla abundantemente sobre este fantasticamente
miniaturizado lenguaje al cual los cientificos han sido capaces apenas recientemente de
comenzar a leer. El évulo fecundado contiene mas informacion sobre el nuevo individuo que
toda la informacidn que puede contenerse en seis Enciclopedias Britanicas completas - no en
seis libros - si es que esta informacion genética se pusiera en letra de imprenta. Para enfatizar
aun mas lo diminuto de este lenguaje, el Dr. Lejeune declara que si todas las espirales del
DNA de los espermatozoides y de jos 6vulos que contienen las instrucciones para los cinco
mil millones de nuevos seres humanos que nos reemplazaran en este planeta, se pusieran
juntas en un solo lugar, el tamafio total de esa materia apenas seria igual al de dos pastillas
de aspirina. Lejeune afirma que no se ve diferencia entre la persona inicial que cada uno fue
en la concepcion y la persona que es ahora. Era y es un ser humano. EI cromosoma es un
minicasette en el cual esta grabado una sinfonia: la sinfonia de la vida. Si alguien compra un
casette de la sinfonia de Mozart y lo pone en una grabadora las hondas en el aire le transmiten
el genio musical de Mozart. Analégicamente podemos afirmar que es la misma forma en que
se toca la sinfonia de la vida. En los pequefiitos minicasettes que son nuestros cromosomas
estan escritas las varias partes de la obra que es para la sinfonia humana y tan pronto como
toda la necesaria y suficiente informacidn esta lista para sacar el encanto de toda la sinfonia.
Esta sinfonia se toca a si misma, esto es, un nuevo hombre esta comenzando su carrera... tan
pronto como El ha sido concebido, un hombre es un hombre. Podemos ahora repetir el
silogismo: Todo ser humano tiene derecho a la vida. Art. 1 de la Declaracion Americana de
los derechos y deberes del hombre (Mayor). El 'nasciturus a partir de la concepcion es un
ser humano distinto a su madre y su padre (Menor). EI nasciturus tiene derecho a la vida.
(Conclusidn). De la sola lectura del art. 1 de la Declaracion Americana tomando a las palabras
del texto y predmbulo en el uso corriente, y aplicando una légica clasica y elemental, no
podian albergarse dudas de que el nasciturus tenia y tiene proteccion internacional a la luz
del art. 1 de la Declaracién Americana. Partiendo de la base de que el texto de un tratado es
ja expresién mas acabada de la voluntad de las partes, la forma mas apropiada de examinar
dicho contenido sera simplemente aplicar el sentido corriente que haya de darse a los textos,
mas conocida como regla de sentido claro , que no significa otra cosa que no esta permitido
interpretar aquello que no necesita interpretacion . El art. 1 de la Declaracion Americana es
tan claro que no necesita interpretacion. La lectura de su texto en el sentido corriente de los
términos usados, con el concurso interdisciplinario de la genética humana, son elementos



mas que suficientes para afirmar que en virtud del art. 1 de la Declaracion Americana, los
nifios no nacidos tienen proteccion juridica internacional en subsidio a la que les pudiera
brindar su propio Estado. La utilizacion del concepto ser humano en el art. 1 de la
Declaracion Americana evitaba la cuestion interpretativa, porque si se hubiera usado el
vocablo 'persona , éste término tiene si bien una innegable equivalencia en la filosofia con el
término hombre, pero juridicamente hablando no existe una tradicion que los asimile sin mas.
No en todos los sistemas juridicos se le ha reconocido al ser humano la personalidad juridica.
Ejemplo historico de la disociacion, ha sido el caso de la esclavitud y lamentablemente con
los mismos fundamentos, se niega en algunos sistemas juridicos, la personalidad juridica al
nifio no nacido. Por fortuna esa discusion se evitd entre nosotros porque la Declaracion
Americana asume el término ser humano y hace abstracta cualquier discusién. Ademas la
Declaracion Americana en su art. 17 establece que la personalidad juridica jamas puede estar
escindida del ser humano , principio que se repite en la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre al establecer en su art. 6 que Todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica , norma que se reproduce a su vez en el
art. 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ahora bien, de la lectura de
la Declaracion Americana, surge claro que los términos hombre’, ser humano y persona
son absolutamente equivalentes. En la resolucion de la Novena Conferencia en que se
aprueba la Declaracion y en el preambulo de ésta, se utiliza el concepto hombre ; en el art.
1 se utiliza el término ser humano y en los restantes arts. se utiliza el término persona . Los
términos Hombre , ser humano y persona, son utilizados como sinGnimos para mencionar
al sujeto titular de los derechos humanos. De la misma manera en que lo hace la Declaracion
Americana, utiliza la Declaracion Universal de los Derechos Humanos con absoluta
equivalencia los términos hombre, ser Humano y persona . En el preambulo, parrafo
segundo, se utilizan como sinénimos los términos hombre y ser humano vy en el parrafo
cuarto la equivalencia es para los terminos hombre y persona humana . Luego en su
articulado la Declaracién Universal utilizard en equivalencia absoluta los términos ser
humano (arts. 1 y 6), persona (arts, 2,8,10,11,12,13,14, 15,17,1
8,19,21,22,23,24,25,26,27,28,29), individuo (3, 19). El resto de los articulos mencionan en
equivalencia a los términos todos, y nadie y sélo el art. 16 utiliza el término los hombres
y mujeres . Para abundar y buscando despejar cualquier duda al respecto, haremos también
algunos aportes con la prestigiosa jurista Matilde Zavala de Gonzéalez, en e) sentido de que
el hombre es una realidad ontoldgica (un ente biopsiquico y espiritual), persona es dentro del
derecho una categoria juridica (el ente humano o no que goza de capacidad de derecho). El
hombre existe en la naturaleza, la persona solamente en el derecho. Hombre y persona no
coinciden siempre en los hechos, pues la personalidad juridica se otorga también a entes
distintos que el hombre, y no siempre éste ha sido investido de ella.... Ejemplo de ello son
los esclavos, los muertos civilmente y los nifios no nacidos en algunas legislaciones No
obstante ello, a circunstancia de que ciertos hombres no sean personas para el derecho no
margina su existencia natural de la orbita juridica, porque la vida humana debe ser
protegida... por ser tal , por su sola presencia, y no por la condicion juridica que pueda tener
el hombre que goza de ella. Siempre para abundar en algo de por si claro, dice con Zavala de
Gonzalez que juridicamente hay una persona porgue naturalmente hay un hombre. El derecho
no podria personalizar a una parte de la madre porgue en ningun caso porcién corporal alguna
tiene capacidad de derecho, s6lo la tiene el hombre en cuanto ser individual, distinto de
cualquier otro... El nacimiento constituye una de las cualidades o accidentes (art. 51) que se
presentan en la vida del hombre, por cierto importantisima, pero no el punto de arranque de



su ser y desarrollo que ha comenzado en la concepcion y se desenvolvera
ininterrumpidamente hasta la muerte. Se puede afiadir que no hay dudas de que el nuevo ser
comienza en la fecundacién del évulo. No hay dudas que es un nuevo ser, distinto a sus
progenitores, lo que se puede dudar con un poco de pertinacia y buscando la cuadratura del
circulo, es que esta vida nueva y distinta sea humana, que sea un nuevo ser humano , es
decir dudar que sea un hombre . Legitimo es dudar, pero también legitimo y en cierto caso
obligatorio, es razonar que ...lo engendrado por un hombre y una mujer debe, por fuerza
pertenecer a la especie humana (con la misma fuerza con que los perros no engendran gatos
ni los naranjos producen manzanas), por lo que una vida inaugurada con la concepcién no
puede sino ser humana. En verdad, el ser concebido nunca serd humano si no jo es ya
entonces . Para decirlo de otra forma EI que esta por nacer no es una especie, tipo o clase de
indole extraterrestre, ni tampoco un animal; seria por lo demas bien curioso -por decir lo
menos - que la mujer y el hombre engendran un ser que fuera animal nueve meses en el seno
materno y que por el hecho de salir de él se transformara por arte de magia en un ser humano.
La Novena Conferencia Interamericana de 1948 evidencié una gran preocupacion por el
respeto a la vida humana naciente. El proyecto de Carta de Garantia Sociales que presento el
Comité Juridico Interamericano a la Conferencia, ya consagraba licencias especiales en su
art. 18 para la mujer trabajadora embarazada, ...de forma tal de proteger las reservas humanas
de los paises y la consideracion de que es en esos hogares pobres donde se acendra la esencia
misma de la nacionalidad. Prosigue el Comité ...que seria muy censurable que por causa de
la maternidad, la mujer perdiera su derecho a trabajar, o su salario. El principio juridico debe
ser contrario. Esa es la orientacion que la carta sustenta, orientacion que cada dia va tomando
incremento, porque las nuevas leyes, aumentan en vez de reducir, el término dentro del cual
la mujer debe disfrutar de descanso y remuneracion . Que lejos ésta afirmacion de las
esterilizaciones masivas de mujeres y hombres que se hacen actualmente en varios Estados
Americanos con fondos del hemisferio norte, para ahorrarle al mercado internacional las
distorsiones que le provocan los pobres no aptos para el consumo. Que lejos estd la
afirmacion del Comité de otra mas moderna que propugna eliminar la pobreza eliminando a
los pobres. EI grupo de trabajo designado por la Novena Conferencia para sintetizar los
diversos aportes efectuados en relacion a la Carta de Garantias Sociales establecia en el art.
33 que es el finalmente aprobado, que la mujer trabajadora tendra derecho a un descanso
remunerado no inferior a seis semanas antes y después del alumbramiento, conservacion de
empleo, atencion médica para ella y el hijo y subsidio de lactancia. Puede verse que en el
seno de la Novena Conferencia se pensaba igual que en el Comité Juridico Interamericano,
y esto es muy importante para entender si la Declaracion Americana - que nace en la misma
conferencia- buscaba proteger al 'nasciturus . Rastreando las actas y los documentos de la
Novena Conferencia, puede verse que los Estados Americanos no efectuaron ningin reparo
al Comité Juridico Interamericano respecto a la proteccion del nasciturus . Asi lo informa a
la Novena Conferencia el propio Comité en la exposicion de motivos de su proyecto de
Declaracion. Surge claro de ese informe, de que el anteproyecto original del Comité que fuera
redactado en 1946, recibi6 varias sugerencias de enmienda para el art. 1 por parte de varios
Estados, pero nada tenian que ver esas modificaciones, con la situacion juridica de los nifios
no nacidos sino con otra problematica cual era la manutencién de los incapaces y el
problema de la pena de muerte . Es decir que el proyecto que luego ingresaria el Comité
Juridico Interamericano en la Novena Conferencia circuld dos afios (1946-1948) sin que
nadie objetara la proteccién al nasciturus , a pesar de que el mismo fue visto y analizado por
los Estados Americanos. No puede dudarse entonces que el consenso internacional



americano reinante en 1948 era claramente favorable a la proteccion internacional de los
nifios no nacidos. A éste proyecto le presentaron enmiendas para su consideracion, antes de
la Novena Conferencia, Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, EE.UU., Haiti, México, Panam4,
Per(, Uruguay y Venezuela, pero ninguno objetd la proteccion internacional del nasciturus
como venia propuesta por el Comité. Profundizando en documentos emanados de los Estados
y Organismos Internacionales Americanos entre 1946 y 1948, tiempo en que circulé el
proyecto del Comité Interamericano, podemos advertir que lejos de justificarse un reproche
a la proteccion internacional del nasciturus , se trabajaba en sentido contrario, es decir
propugnando mayor proteccion nacional e internacional. Asi lo documentan varios informes
del Instituto Internacional Americano de Proteccién a la Infancia , precursor del Instituto
Interamericano del Nifio , y que fuera creado en 1927. Este organismo que organizaba los
Congresos Panamericanos del Nifio, se transformé en el organismo internacional americano
vinculado a la proteccién de la infancia y nos ha dejado un prolifero testimonio de sus
trabajos, testimonio que es fundamental a la hora de efectuar esta investigacion. Ya en el
seno de la Novena Conferencia, varios Estados siguieron presentando proyectos de
enmiendas al producido por el Comité. Asi lo hicieron Brasil, Bolivia, Panama, Perd, Haiti,
y ninguno menciono absolutamente nada respecto del nasciturus . La Comision sexta de la
Novena Conferencia encargé a un grupo de trabajo la formulacién de un proyecto de
Declaracion teniendo en cuenta el trabajo del Comité Juridico Interamericano, las enmiendas
propuestas a ese trabajo por los estados y el proyecto de la que luego seria Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

El grupo de trabajo elabora el nuevo art. 1 como es el que luego se aprobaria y no dice una
sola palabra, del porqué se elimina la mencidn especifica del nasciturus y los discapacitados
en el texto del art. 1. El grupo de trabajo reconoce que no cercena ninguno de los derechos
establecidos en el proyecto del Comité sino que se limita a disociarlos. Tampoco nadie dijo
nada, al votarse el proyecto del grupo de trabajo el dia 22 de abril de 1948 en la sesion quinta
de la comision sexta de la Novena Conferencia Respecto a las causales de justificacion
existentes en la mayoria de los Estados Americanos, han expresado anteriormente que
estamos en desacuerdo con ellas. Han dicho que son esencialmente discriminatorias porque
al aplicarse solamente a los nifios no nacidos, crean una desigualdad con la causas de
justificacion que se exigen para determinar la no punibilidad de agresiones a personas
nacidas. Se viola de esta forma el principio de igualdad ante la ley que expresa el art. 2 de la
Declaracion Americana. Este principio de igualdad de los seres humanos sera la base de la
Declaracion Universal. El aborto terapéutico es considerado como un caso especial de estado
de necesidad. No requiere la inminencia del mal que amenaza y si en cambio su-
inevitabilidad por otros medios. ...el aborto terapéutico contradice la raiz fundamental, de
naturaleza axioldgica, que sustenta la justificacion por estado de necesidad, que radica en la
desproporcion de los males en juego: el causado debe ser menor que el que se busca evitar.
Efectivamente aln cuando el peligro debe ser grave, si lo que se procura preservar es la vida
de la madre, estariamos en presencia de dos males iguales; si lo comprometido es su salud
(no la vida), matar al hijo para salvaguardarla implicaria causar un mal mayor. Es innegable
que puedan existir una serie de razones subjetivas o personales, generalmente, de indole
afectiva para preferir los bienes maternos, pero ellas no pueden fundar una solucién de
juridicidad o antijuridicidad, la cual debe atenerse a la entidad objetiva de los males en juego,
segun el valor que ellos tienen para el ordenamiento juridico y no para alguno de los titulares
de jos bienes comprometidos. Y objetivamente los bienes personalisimos de similar



naturaleza tienen para el derecho idéntica jerarquia; ademas el valor absoluto y supremo de
la vida humana - de cualquier vida humana impide disponer licitamente de ésta como medio
o0 instrumento, aunque el fin sea la preservacion de otra vida... .

El aborto sentimental, no vigente en nuestro ordenamiento juridico, contempla la situacion
de la mujer que ha sido violada, que ha concebido victima de un delito ...La autorizacion del
aborto sentimental importa que la ley asigna preeminencia a la defensa de la condicion
espiritual o afectiva de una persona sobre la vida de la otra. Esta preferencia no s6lo es injusta
sino incluso opuesta al més elemental sentido valorativo comdn; un sentimiento, por mas
inmerecida que sea la situacion de quién lo padece, ;vale mas para el derecho que una
existencia humana?.-

La Declaracion Universal se prepard sobre la base del anteproyecto de René Cassin, los
trabajos de la Secretaria General y segun algunos, por las pautas fijadas por la Declaracion
Americana. Es el propio Cassin el que nos recuerda la importancia del precedente que
significo La Declaracion de los Derechos Internacionales del Hombre adoptada el 12 de
octubre de 1929 por el Institut de Droit International en su sesion de New York. La vida
humana naciente ya estaba protegida en el art. 1 de dicha declaracion de esta forma .Es deber
de todo Estado reconocer a todo individuo el derecho igual a la vida... . La declaracion de
New York establece claramente el principio de la igualdad de todos los miembros de la
Comunidad Internacional, por encima de los sistemas constitucionales. La declaracion se
hace intérprete de la conciencia juridica mundial. Este principio de la igualdad frente a la
vida de todo individuo, marca un importante precedente para la Declaracién Universal.
Insiste en el art. 5, el proyecto del Instituto que ...l1a igualdad prevista no debera ser nominal,
sino efectiva, Ella excluye toda discriminacion directa o indirecta... . Se desprende de aqui
que todo individuo de la especie humana tiene igualmente el derecho a la vida, sin excepcidn,
sin discriminacion de ninguna especie. Segun este principio no puede existir individuo de la
especie humana que en el orden juridico de un Estado determinado, carezca de proteccion
respecto a su derecho a la vida. El derecho a la vida debe ser protegido igualmente en todos
los Estados. La importancia de la declaracion de 1929 reside en reconocer al hombre un
minimo juridico en todos los Estados de la Comunidad Internacional. EI contenido de ese
minimo sera siempre variable, y debe ser adaptado a las exigencias de las diferentes etapas
que atraviesa en su evolucion la humanidad... . Un individuo de la especie humana, en el
vientre de su madre o en un tubo de ensayo, debe tener un minimum juridico de proteccién
que no puede ser diferente en Estados Unidos o en Ecuador, en Gaban o en Zambia. Segun
ZAVALA DE GONZALEZ, este principio de la igualdad frente al derecho a la vida de todo
individuo de la especie humana y el minimum juridico exigido a todos los Estados, no se
permitiria entonces que en algunos de ellos, el aborto libre sea un crimen, y en otros sea
simplemente una opcion de la madre, amparada en el derecho constitucional de la intimidad,
como sucede en la actualidad. La igualdad del derecho a la vida del individuo sin
discriminacion alguna impide el tratamiento desigual de los Estados, y la contradiccion debe
despejarse hacia la vida y no hacia la muerte. No obstante lo anterior, La genética no deja
dudas respecto a que el nifio no nacido es una individuo distinto a sus progenitores, y que esa
individualidad pertenece a la especie humana, Nos recuerda también Cassin que un lugar
excepcional debe ser reservado como fuente de la Declaracién Universal al libro del Prof.
Lauterpacht A Bill on Human Rigths . La Declaracion Universal de Derechos Humanos
emana de la carta de las Naciones Unidas, adoptada por un procedimiento normal y conforme
a las disposiciones de la carta tiene un valor juridico. La Declaracion Universal fue firmada



pocos meses después de la Declaracion Americana, el dia 10 de Diciembre de 1948 por
resolucion Nro 217 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Los Estados Americanos
que la suscribieron son Argentina, Brasil, Bolivia, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Se debe destacar en el
predmbulo de la Declaracion Universal se expresa que ... la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos jguales
e inalienables de todos los miembros de la Familia Humana... . Aparece aqui con toda su
fuerza el principio de la igualdad de los seres humanos y la existencia de un minimum
juridico protegible como lo habiamos visto en el proyecto de Declaracion de 1929. Todos los
miembros de la familia humana son iguales y sobre el respeto a su dignidad se construye el
orden social justo. El orden de la sociedad se apoya en la dignidad del ser humano. No puede
haber paz internacional, si existe una realidad de violacion de la dignidad humana. No es
eliminando a los nifios no nacidos, como se defiende la dignidad del ser humano y de toda la
familia humana. Una sociedad que elimina impunemente a sus miembros mas débiles, ha
perdido su rumbo y avanza inexorablemente hacia su auto destruccion. Surge claro entonces
que los Estados Americanos, unos meses después de haber firmado su declaracion regional,
suscriben la Declaracion Universal, que tiene por pilar, la igualdad de todos los miembros de
la familia humana, donde todos los seres humanos tienen el mismo e inalienable derecho a la
vida. No es compatible con la igualdad de los seres humanos, que no se respete el minimum
juridico en todos los Estados, al punto que lo que para unos es un crimen, para otros es
simplemente una opcion sobre su propio cuerpo. El art. 1 de la Declaracién Universal afirma
que Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos... . Nadie dudaba
en 1948 que el nasciturus era un 'ser humano , y por lo tanto miembro de la familia humana
y la Declaracién dice que todos los seres humanos...nacen libres e iguales... . De acuerdo al
sentido corriente de los términos (art. 31 de la Convencidn de Viena) se interpreta que los
Estados Americanos que firmaron la Declaracion Universal tenian claro ese afio 1948 que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad, con lo cual se desprende
I6gicamente que si eran libres e iguales al nacer también son iguales en dignidad y derechos
antes del alumbramiento porque el nacimiento es un accidente que no marca el comienzo de
la existencia del ser humano. Si todos nacemos libres e iguales en dignidad y derechos, y el
nacimiento es un accidente de la existencia humana, antes de nacer desde el mismo momento
en que existimos también somos libres e iguales en dignidad y derechos. Nadie puede nacer
libre e igual si antes no existid libre e igual. La dignidad humana esta vinculada a la existencia
humana y no al nacimiento o alumbramiento de un humano. Demas esta decir que el art. 10
de la Declaracién Universal proviene de la Declaracién de Derechos del Hombre y
Ciudadano de la Revolucion Francesa (26-08-1789). Ademas, la Declaracién Universal
expresa en su preambulo, que la paz en el mundo, tiene por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca , es decir lo que el hombre es en SI mismo, en su sustancia, no en sus
accidentes. No importa que sea alto o bajo, bueno o malo, por nacer o nacido, dependiente o
independiente, campedn olimpico en atletismo o cuadripléjico. Si los derechos
fundamentales del hombre provienen de su dignidad intrinseca son los mismos tanto antes
como después de nacer, porqué el nacimiento es sélo un accidente de su existencia. Si es un
derecho inalienable el que todo ser humano nazca libre e igual en dignidad y derechos, éste
derecho inalienable tiene como presupuesto ontoldgico insoslayable a otro derecho
inalienable cual es el de nacer. De lo contrario se produce la contradiccion légico-juridica
mayuscula que hoy advertimos en el mundo contemporaneo, el lugar més peligroso para un



nifio no nacido es el vientre de su madre. Si logra salir ileso de alli, contara con toda la
proteccion del orden juridico. La Declaracion Universal, de la misma forma que ya lo hiciera
la Declaracion Americana, consagra en el art. 6 el principio de que Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de la personalidad juridica . Si el nifio no nacido
es un ser humano , un miembro de la familia humana , todos los nifios no nacidos tienen
derecho a la personalidad juridica y ello debe ser asi en todas partes del mundo. La
Declaracion Universal censura que pueda haber un ser humano sin personalidad juridica
como sucediera en el pasado con los esclavos y hoy con los nifios no nacidos. A partir de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede aceptarse que se disocie al ser
humano de la personalidad juridica. Asi lo habia sostenido meses antes la Declaracion
Americana en su art. 17. Méas aun, la Declaracion Americana primero y la Declaracion
Universal a continuacion, determinan el nexo inescindible entre ser humano y personalidad
juridica. Solamente demostrando que el nasciturus no es un ser humano, se podré negarle la
proteccion juridica, pero negar en el siglo XX, que el nifio no nacido sea un ser humano es
tan absurdo como afirmar la cuadratura del circulo.

La convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio, aprobada el 09/12/1948.
Tiene entre sus antecedentes al Estatuto Militar de Londres de agosto de 1946 -disefiado para
juzgar a los crimenes de la segunda guerra mundial, y que fuera utilizado en Niremberg y en
Tokio por los tribunales aliados. La convencion va a definir tres tipos de crimenes: 1)
Crimenes contra la Paz - 2) Crimenes de Guerra y 3) Crimenes contra la Humanidad. Entro
envigor el dia 12 de enero de 1951. Es ratificada por Argentina, Bahamas, Barbados, Bolivia,
Brasil, Canad4, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, Nicaragua, Panam4, Peru, Uruguay y Venezuela. El art. 2, inc. d. de la
Convencion tipifica al genocidio como Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo. . Estaba todavia fresco al momento de su sancion, el recuerdo de las
esterilizaciones masivas y los abortos forzosos a que eran sometidas las mujeres judias,
gitanas, y otras minorias étnicas, como para justificar que se incluyera en la Convencion, una
mencion tipificante sobre la destruccion de la vida humana naciente. Lo paradojico, es que
por lo mismo que EEUU vy sus aliados juzgaron a los nazis hace cincuenta afios, pudieran ser
juzgados hoy aquellos vencedores, a poco que se comparen con aquellos tristes sucesos, las
esterilizaciones masivas de mujeres brasilefias, colombianas, ecuatorianas, mexicanas,
peruanas, etc., llevadas a cabo en las dos ultimas décadas, con fondos provenientes de los
EEUU, a los fines de lograr metas de control natal, lo que constituye instigacion y
complicidad en el genocidio (art. 3, inc. ¢ y e de la Convencidn). Surge claro entonces que
meses después de aprobar la Declaracion Americana, y casi al mismo tiempo de la firma de
la Declaracion Universal, los Estados Americanos firmaban casi en su totalidad, la
Convencion para reprimir el Genocidio y luego la ratificaban demostrando entonces su
voluntad inclaudicable de defender a los nifios no nacidos.

En febrero de 1955, se lleva a cabo el X Congreso Panamericano del Nifio en la Ciudad de
Panama. EIl Congreso Panamericano del Nifio es un 6rgano del Instituto Interamericano del
Nifio, que se reune cada cuatro afios y tiene el caracter de Conferencia Especializada
Interamericana. Sus recomendaciones son divulgadas por el Instituto que debe procurar su
cumplimiento. Demas esta recordar que el Instituto Interamericano del Nifio es nada mas ni
nada menos que un organo especializado de la OEA para la proteccion de la infancia. En el
X Congreso y por unanimidad, los Estados Americanos dijeron en la recomendacion cuarta:
Que todos los Estados del continente americano establezcan para el menor un nuevo derecho,



de carécter social eminentemente tutelar y no punitivo, cuyas normas estén consignadas en
un solo cuerpo legal llamado Cddigo o Estatuto del Nifio, del Menor o de la Familia. La
recomendacion quinta establece: Que los Cddigos del Nifio, del Menor o de la Familia,
reglamenten todos los asuntos referentes a la proteccion integral de los menores, partiendo
desde su concepcidn bioldgica hasta su mayoria de edad . Podemos afirmar que en 955, todos
los representantes de los Estados Americanos reunidos en un Congreso Panamericano del
Nifio -auspiciado y organizado por un organismo especializado de la OEA cual era el Instituto
Interamericano del Nifio - afirmaron en forma clara y unanime que la proteccion de los nifios
comenzaba con su concepcidn. Asi se explica que todos los Codigos de Menores o legislacion
Minoril especifica que se dictaron en América con posterioridad al X Congreso, contemplan
al nasciturus como un nifio, Asi es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, México, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. En 1959 se
retine el XI Congreso Panamericano del Nifio (Bogota), y alli se recomienda nuevamente que
Los Estados Americanos deben tomar medidas para proteger integralmente al nifio desde el
momento de la concepcion . -

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO - El dia

20 de noviembre de 959, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobaba la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio. Como no podia ser de otra manera quedo
patente en el preambulo de dicha declaracion, que el nasciturus es un nifio, que ain no ha
nacido. Afirma dicho preAmbulo ... que el nifio por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales tanto antes como después de su nacimiento... . Este
principio esta firmado y aceptado por todas las naciones de la tierra, y en ello tiene especial
relevancia la decision de los Estados Americanos. La Declaracion fue discutida ampliamente,
en el seno de la tercera comision de la Asamblea General, a partir del dia dos de octubre de
1959, en las sesiones 9hs. a 916a. El tema ya habia sido discutido en la Comision de Derechos
Humanos. La Sesion N° 913a de la Tercera Comision fue clave. El proyecto que venia de la
Comision de Derechos Humanos no tenia en eh preambulo ninguna consideracion sobre la
proteccion al nifio antes del nacimiento. Italia habia planteado una enmienda al parrafo
tercero del preambulo en el sentido de que se expresara que el nifio debe ser protegido
...desde el momento de la concepcion. . La enmienda Italiana suscitaba algun rechazo en
estados orientales entonces tercié la enmienda de Filipinas que fue la que realmente se
aprobd. Esta enmienda decia que debia reemplazarse la frase a partir del momento de la
concepcion por otra frase que estableciera que el nifio tendria proteccion tanto antes como
después del nacimiento . EI Sr. Lopez representante de Filipinas explicaba asi su enmienda:
N° 3... La delegacion de Filipinas espera que esta modificacion de redaccion permita a los
paises que no han sufrido la influencia del derecho romano votar a favor del principio segin
el cual el nifio tiene derecho a proteccidn desde antes del nacimiento.-

Quién mejor define la diferencia de las enmiendas Italiana y Filipina, es el delegado de
Arabia Saudita, cuando dijo que La propuesta tendiente a insertar las palabras desde el
momento de la concepcidn suscita vivas controversias, y hay que reconocer que la expresion
from the moment of his conception que figura en el texto ingles de la enmienda italiana
revisada y la subenmienda italiana, plantea dificultades de interpretacion. Es imposible en
efecto determinar el momento exacto de la concepcidn. Se trata de la concepcién en sentido
médico o de momento de la concepcion como resulta de la aplicacion de los plazos legales
del embarazo? Esos plazos no estan preceptuados, por cierto, mas que en las legislaciones



que admiten el principio segun el se considera al nifio nacido desde el momento de su
concepcidn. No hay que olvidar que muchos paises que no reconocen ese principio deben sin
embargo, estar en condiciones de aprobar el proyecto de declaracion N° 14. La enmienda
Filipina que emplea la formula més amplia tanto antes como después del nacimiento ,
resuelve esa dificultad. Esa enmienda no es una transaccion - prosigue el arabe- . Asegura
una proteccion de los derechos del nifio tan eficaz como la enmienda italiana, pues el periodo
anterior del nacimiento se remonta evidentemente hasta la concepcion... . La enmienda
Filipina es aprobada por 58 votos a favor, uno sélo en contra y abstenciones.

Los Estados Americanos demostrarian en ese debate hasta donde estaban comprometidos con
la defensa del nasciturus , y ello qued6 patentizado al momento de votarse el principio NO
2 y 3 cuando correspondia definirse el alcance del derecho a la vida. Argentina plantea que
se defina el derecho a la vida del nifio desde el momento de la concepcion, insistiéndose asi
nuevamente en el debate del preAmbulo. Argentina fue acompafiada por Paraguay, Peru,
Uruguay, Venezuela, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras. Dieciséis Estados Americanos, pujaban
en 1959 en la Tercera Comision de Derechos Humanos en que se declarara universalmente
que los nifios tengan proteccion desde la concepcion. Si ello ha sido asi, y ademas de ello
Estados Unidos, Chile Canada y Mexico han aprobado la enmienda filipina del preambulo,
en el sentido de que se debe proteQer al nifio, tanto antes como después del nacimiento ,que
duda puede quedar entonces de las intenciones de los Estados Americanos respecto a su
compromiso con la proteccion internacional del nasciturus . Ademas la Declaracién ha
establecido como principio N° cuarto que ... El nifio debe gozar de los beneficios de la
seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberan
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y
postnatal.... .

CONVENCION AMERICANA DE DERECHO HUMANOS - Siguiendo en la linea de la
practica ulterior de los Estados de forma de poder asi entender el grado de proteccion que
otorgaron al nifio no nacido en la Declaracién Americana de 1948 y si esa proteccion subsistia
internacionalmente en 1981 (art. 31, punto 3, inc. b, de la Convencion de Viena), al momento
de resolver el precedente Baby Soy , podemos advertir que los Estados Americanos firman
el 22 de noviembre de 1969, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), que
en su art. 4 establece que Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estd protegido por la ley, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de su vida arbitrariamente . Esta Convencidn es el instrumento juridico regional
mas importante en materia de derechos humanos, y marca el desarrollo progresivo de los
derechos humanos en la region. Por el caracter progresivo de esta materia, se tiene por cierto
que los derechos humanos estan mas y mejor definidos y protegidos en la Convencion que
en la Declaracion Americana. Como lo expresa su propio predmbulo, los derechos humanos
que consagra no dimanan sino de la propia persona humana, de la condicién natural humana.
No dependen de una situacion cultural determinada, sino que responden a las necesidades y
tendencias de la naturaleza humana. Estos derechos no han sido atribuidos por el Estado o la
Comunidad Internacional, no resultan una concesion que determinada sociedad hace al
hombre; en Gltimo andlisis su fundamento se hallara - como recalca el preambulo de la
Convencion - en los atributos de la persona humana. Ademas consagra la CADH una
proteccidn internacional coadyuvante y complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los estados americanos. Si una caracteristica del sistema juridico regional de derechos



humanos es la progresividad, es decir el mejoramiento progresivo de la proteccion de los
derechos humanos que dimanan de la condicion natural del hombre, fuerza concluir que la
proteccion internacional del nasciturus en el art. 1 de la Declaracion Americana no puede
ser mermada en la Convencion Americana, O se mantiene o se acrecienta, pero nunca puede
ser menguada. En esta materia, la Convencién Americana es clara, el art. 29, inc. d afirma
que Ninguna disposicion de la presente convencion puede interpretarse en el sentido de:...
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza. Si la Declaracion
Americana protegi6 al nasciturus , la Convencién no puede dejar de hacerlo, sélo puede
variar la situacion en mas, pero nunca en menos.

Silos derechos humanos que se protegen, encuentran su fundamento en la naturaleza del
hombre y no en la cultura juridica de un Estado en un tiempo histérico determinado, un
atributo antes reconocido, ahora no podria ser desconocido .Asi como la naturaleza humana
no cambia en su esencia, los derechos humanos que emergen de esos atributos tampoco
pueden cambiar. Fuerza concluir que el derecho a vivir de Todo ser humano que reconoce
el art. 1 de la Declaracion Americana, no puede ser menguado en la CADH. Si el nasciturus
fue protegido en 1948, asi debera seguir protegido en 1969 al firmarse la Convencion, en
1981 al resolverse Baby Boy, y en la actualidad: Igual o mas si, pero nunca menos. Como
no podia ser de otra manera la Convencion Americana hace gala de la progresividad en lo
que respecta al nifio no nacido y su derecho a la vida. Reconoce la personalidad juridica en
forma directa y sin ambages al nasciturus como lo hacen los ordenamientos civiles (Codigos
0 Codigos de Menores) de América en forma directa o refleja .00n la ratificacion de la
Convencion Americana (1969), la casi totalidad de los Estados Americanos reconocen en
forma directa y expresa la personalidad juridica del nifio no nacido, personalidad que detenta
por su condicion de ser humano. La Convencion Americana une en el art. 4 respecto al
nasciturus , los conceptos ser humano y persona . El paso hacia adelante ha sido dado, la
progresividad ha funcionado. De esa forma y por aplicacion del Codigo Latinoamericano de
Derecho Internacional (Bustamante) el reconocimiento a la personalidad juridica del
nasciturus que dependia en América de lo que resolviera la ley personal, es decir cada
ordenamiento civil al cual estuviera sujeto el nifio no nacido, a partir de la Convencion
Americana, cualquier defecto o falta de reconocimiento en el derecho interno, sera suplido
por el Pacto de San José. Esto esta afirmado con mucha fuerza en dos articulos de la
Convencion: En el art. 1 inc. 2 dice claramente que ... para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano . En plena concordancia l6gica con este postulado, el art. 4
reconoce el derecho a toda persona a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por ley en general a partir del momento de la concepcion. La concatenacion logica de las
dos normas venia impuesta a partir de la equiparacion de: persona = ser humano, que efectta
el art. 1. Si persona es todo ser humano, y esta fuera de toda duda que el nasciturus es ser
humano, no hay duda de que el nifio no nacido es persona y tiene el derecho a la vida que
consagra el art. 4. El silogismo queda concluido asi: a) Todo ser humano es persona (art. 1
de la Convencion). Premisa mayor. b) EI nasciturus es un ser humano distinto a su madre.
Premisa menor. ¢) EI Nasciturus es persona (art. 4 de la Convencion). Conclusién. No puede
dudarse que la concatenacion logica de las normas antes mencionadas es perfecta. Ahora
bien: Si los Estados Americanos entendieron en 1969 que el nifio no nacido es un ser humano,
con personalidad juridica a partir de la concepcién puede decirse que su practica posterior a
1948 confirma y reafirma que entendieron al firmar la Declaracion Americana, y expresaron



que Todo ser humano tiene derecho a la vida estaban brindando proteccién juridica
internacional al nasciturus , en cuanto ser humano. Asi nos manda razonar, interpretar y
concluir el art. 31, punto 3, inc. b, de la Convencion de Viena. Se puede construir otro
silogismo: Todo ser humano tiene derecho a la vida segun se desprende del art. 1 de la
Declaracion Americana (mayor). El nifio no nacido a partir de la concepcion es un ser
humano con personalidad juridica segun el art. 4 de la Convencién Americana (menor). Todo
nifio no nacido tiene derecho a la vida. (Conclusion). El silogismo concluye que todo nifio
no nacido tiene derecho a la vida, y no algunos. En resumen, si este itinerario hubiera
efectuado la CIDH, debi6 haber concluido que los Estados Americanos, al afirmar que Todo
ser humano tiene derecho a la vida en 1948, reconocieron proteccion internacional al
nasciturus . Asi surge del texto y del contexto. Asi lo determina la buena fe en la
interpretacion que siempre manda salvaguardar el objeto y fin del tratado. Asi lo confirma la
practica de los Estados en 1948 y con posterioridad. Asi lo exige la progresividad del sistema
regional de derechos humanos. Asi se deriva de la universalidad e inmutabilidad de los
atributos esenciales de los seres humanos. El término en general que menciona el art. 4 no
puede nunca significar l6gicamente lo que la CIDH pareceria determinar en Baby Boy , es
decir que los Estados no han querido proteger a todos los nifios no nacidos porque algunos
estados ofrecieron reparos para no conculcar algunos casos de abortos aceptados en su
legislacion interna, consagrando asi la inviolabilidad relativa y no absoluta del nasciturus .
El término En general en el contexto del articulo puede conducir a un absurdo descomunal,
y aqui si se justifica una interpretacion del mismo mas alla del sentido corriente de los
términos. Este término en general en el contexto del art. 4 no tiene un sentido claro y por lo
tanto justifica una interpretacion con comienzo en el art. 31 de la Convencién de Viena y
adelanto que sin necesidad de recurrir a los medios auxiliares del art. 32. De la simple lectura
del referido art. 4 se demuestra el error de la CIDH. Dice la norma: toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho esta protegido por la ley en general a partir
del momento de la concepcion. La Convencion no dice que algunas personas tienen derecho
a que se les respete su vida, al contrario, dice que se le debe respetar la vida a todas las
personas. Si el nasciturus Yy todos los nasciturus son personas a partir de la concepcién,
fuerza concluir que todos los nifios no nacidos tienen derecho a la vida, y no solo algunos.
Aqui hay un término de méas y es preciso saber cual de los dos. El término toda persona y el
término en general son contradictorios esencialmente en la redaccion del art. 4, por lo que
en el trabajo interpretativo, uno de los términos debera forzosamente prevalecer sobre el otro
y asi se podréa encontrar el sentido correcto. Si el término en general significa lo que afirma
la CIDH en Baby Boy , el término Toda Persona debe entenderse de otra forma més o
menos asi: generalmente la persona tiene derecho a que se respete su vida... Es decir estamos
frente a un absurdo que tendrd implicancias sobre toda la Convencién, porque el término
toda persona - sin excepciones-, abre casi toda la formulacion de derechos en cada articulo
de la Convencidn, es decir que el absurdo en el art. 1 repercute en toda la Convencion, al
fallar la consideracidn del primer derecho y fundante de todos los demas (Derecho a la Vida).
Por lo tanto tenemos la absoluta confirmacion que la interpretacion efectuada de esa forma
ha sido errdnea. En estas hipétesis el término en general prevalece sobre el término toda
persona . Si el término en general cede ante el término toda persona el absurdo desaparece
y el art. 4 encuentra compostura logica con el resto de los demas articulos de la Convencidn
donde el término en general no figura ni aparece condicionando ningun derecho, La
desaparicion del absurdo es el signo evidente de que la interpretacién de un término ha sido
la correcta. Asi las cosas, la interpretacion que otorga la CIDH se debe descartar si no



queremos correr el riesgo de descartar la Convencion en su conjunto. Dicho término en
general se transforma luego del anélisis en un grafismo inerte. Sometiendo a prueba la
afirmacion anterior en el sentido de que el término en general es un grafismo inerte sin
adecuacion logica que le justifique en el conjunto normativo en anélisis, prosigo la
demostracidon de ello. Dice el art. 4 de la Convencion: Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y en general, a partir del momento
de la concepcion.... . Reiterando que el término en general ha pretendido ser interpretado
por la CIDH en el sentido de que los Estados no han querido otorgar proteccion internacional
absoluta a todos los nifios no nacidos, comienza la prueba demostrativa del absurdo
oponiendo esa erronea interpretacion con el postulado del art. 24 de la misma Convencién
cuando dice: Todas las personas son iguales ante la ley . La premisa: Generalmente las
personas tienen derecho a que se respete su vida es contradictoria con otra que establezca
que: Todas las personas son iguales ante la ley . Seguir sosteniendo la interpretacion de la
CIDH respecto al término en general , es enervar y destruir en la Carta Magna de los
Derechos Humanos de América, el principio general de derecho mas importante de occidente
que afirma que: Todas las personas son iguales ante la ley , y ese es un precio demasiado
caro por sostener el término en general . Cuando la Convencion en su art. 4 unié en forma
indisoluble los conceptos de nasciturus con personalidad juridica, el camino de proteccion
emprendido ya no tenia, posibilidades de regresion. Si se reconoce que el nifio no nacido es
persona, la igualdad ante la ley se transforma en obstaculo para cualquier discriminacion.
Los autores de la doctrina mencionada en el punto anterior no advierten que es un principio
general del derecho, y por lo tanto constituye una verdad juridica universal, la norma que
contiene el art. 24 de la Convencion Americana cuando afirma que Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de
laley. Conello se prueba que siel término en general significa que la mayoria esta protegida
en su derecho a la vida y que otros no lo estan, el art. 24 se transforma en un grafismo inerte
carente de sentido alguno. Confrontado el término en general con el art. 24, se despeja
cualquier duda interpretativa. Es mas logico que el término en general se transforme en un
grafismo inerte y no que eso suceda con el art. 24 que contiene una norma universal con
caracter de principio general del derecho de las naciones civilizadas, que es la base de todo
el desarrollo juridico de occidente y que debe ser tenido especialmente en cuenta al resolver
un litigio internacional segun el art. 38, inc. c, del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Si el término en general significa jo que la CIDH pretende en Baby Boy el art. 24
de Ja CADH deberia ser reformado por otro que dijera: No todas las personas son iguales
ante la ley...

Mas grave adn, si el término en general expresa como pretende la CIDH, que no todas
personas son protegidas por la ley en su derecho a la vida, ¢porqué referir esa discriminacion
para los no nacidos y no también para los nacidos?. Tal como esta redactada la norma, la
interpretacion errénea que invoca a CIDH del término en GENERAL, puede también
aplicarse a los nacidos y en consecuencia discriminar el derecho a la vida de minorias nacidas
como no nacidas. Prosiguiendo la demostracion de la interpretacion errénea del término en
general por la CIDH, sometemos a confrontacidn el art. 4 con la interpretacidn erronea del
concepto en general con el art. 19 de la Convencién cuando dice: Todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccidn que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado . Hemos visto que para los Estados Americanos el nasciturus es un
nifio que merece toda proteccidn, en consecuencia de sostenerse la interpretacion del término



en general que afirma la mayoria de la CIDH en Baby Boy, también queda volatilizado este
articulo. Para los Estados Americanos, el nasciturus es un nifio. Asi lo reflejan los
dictdmenes del Instituto Interamericano del Nifio, y especialmente el X Congreso
Panamericano del Nifio. Asi lo reflejan los Codigos Civiles y los Codigos del Menor de los
Estados Americanos, antes y después de la firma de la Convencion, como ya lo hemos visto
y lo veremos en los puntos que siguen. Si esto es asi, todo nifio no nacido debe tener la
proteccion de su familia, la sociedad y el Estado, y no solo algunos nifios, toda vez que el art.
24 se refiere a todos y no a algunos nifios. La Convencién Americana cumplio el requisito-
principio de la progresividad. Llevé a reconocer a los pocos Estados que ain no lo habian
hecho, la personalidad juridica del nifio no nacido a partir de la concepcion, uniendo de esta
forma los conceptos de hombre , de ser humano y de persona, tarea, con la cual el nifio no
nacido se ha beneficiado al obtener la definitiva paridad de proteccion juridica respecto a las
personas nacidas. Al tratarse en la Comisidn primera este tema, tomo la palabra el entonces
representante de Brasil, D. Abranches y dijo que se suprima el concepto en general a partir
del momento de la concepcion , por ser vago y no tener eficacia para impedir que los Estados
Partes en la futura Convencidn incluyan en sus leyes internas los mas variados casos de
aborto. El delegado de Venezuela le contestd al delegado de Brasil que en el orden
internacional de los derechos civiles y politicos, no compete a la legislacion interna juzgar
sobre eso. El delegado de Ecuador pidié que se retire el término en general , y que quede
redactado asi: este derecho estara protegido por ley a partir del momento de la concepcion .
El presidente de la Comision Sr. Gonzalo Garcia Bustillos, toma la palabra y cierra el debate
con estas palabras : ...que como delegado de su pais (Venezuela), estima que en cuanto al
derecho a la vida, desde el momento de la concepcion del ser humano, no puede haber
concesiones y que juzga inaceptable una Convencion que no consagre dicho principio... .
Luego de la clara afirmacion del Presidente, éste pone a votacion el inciso en cuestion, el que
es aprobado sin modificaciones. Es decir queda como ingreso el proyecto. Nada se expresé
entonces por parte de Estado alguno respecto a que esta norma traeria contradicciones con el
derecho interno. Salvo la afirmacion del delegado Brasilefio D. Abranches nadie dijo nada.
Maés ain cuando el relator de la Comision Primera hizo su informe en el plenario de la
Conferencia, no expreso ni una sola palabra que hubiera habido los graves inconvenientes
que menciona D. Abranches. Dijo el relator: Art. 4 (art. 3) del Proyecto (derecho a la vida).
El tema de este articulo: el derecho a la vida, motivo amplia discusion. Gran parte de ella
gird en torno al concepto de la inherencia de tal derecho a la persona humana. Asimismo se
discutié, en medida considerable la idea de la supresion arbitraria de la vida. Por otra parte
no fue menos discutido el tema de la pena de muerte; destacandose los criterios de la
delegacion del Uruguay, Honduras y Costa Rica, los cuales buscaron una formula
conciliatoria en atencion a las corrientes supresivas de esa pena en el ambito regional
americano. Otro tema de intenso debate en la discusion de este articulo fue el concepto de
delito politico... Por lo, demas el articulo aprobado conservd practicamente el texto del
proyecto. Las reservas de la Convencion en este punto, son tres. Las dos primeras la efectian
EE.UU. y Brasil al momento de votarse la horma en cuestion en la Conferencia expresaron
que .... interpretar el lenguaje del paragrafo del art. 4, preservando para el Estado Parte la
discrecionalidad para interpretarlo de acuerdo a su legislacion y desarrollo social, experiencia
y factores similares... . En realidad mas que una reserva es una sinuosa declaracion que puede
significar mucho o no puede significar nada. Por las dudas que pudiera significar una
restriccion al derecho a la vida de cualquier persona, nacida o no nacida, Costa Rica hace
saber al firmar que no esta dispuesto a aceptar reservas interpretativas frente al derecho a la



vida afirmando que '.. deja constancias de que no puede aceptar, y en esta materia salva su
voto preceptos que no tiendan a garantizar, en forma absoluta este sagrado principio . Ese era
el momento clave de la Convencidn, toda vez que el Estado anfitrion manifestaba claramente
que no aceptaba ninguna reserva que no garantice en forma absoluta el derecho a la vida de
una persona inocente. Cualquier Estado que hubiera discrepado con la actitud de Costa Rica
de no aceptar estas reservas interpretativas contra el derecho a la vida de un inocente, le
hubiera respondido, pero la repuesta fue el silencio, el mismo silencio que cuando el
Presidente de la Comision primera cerrara el debate afirmando que el derecho a la vida desde
la concepcion era innegociable . El innegable triunfo de la postura de Costa Rica, unida al
cierre del debate en la Comision primera cuando el presidente de la misma expreso que el
derecho a la vida desde la concepcidn era innegociable y la aceptacion de los Estados, al
momento de la firma de la Convencidn, solo podia ser modificada con alguna reserva al
momento de la ratificacion o adhesién. Ningun Estado al ratificar o adherir, ha efectuado
ninguna reserva interpretativa al término en general del art. 4, salvo MEXICO que afirma
que Con respecto al parrafo primero del articulo cuarto, considera que la expresion en
general usada en el citado parrafo, no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor
legislacion que proteja la vida desde el momento de la concepcidn , ya que esta materia
pertenece al dominio reservado de los Estados . Es decir que México de acuerdo a los
términos usados en la norma, los debates, y el consenso existente quedo convencido de que
la afirmacion en general le prohibia legalizar en el futuro practicas abortivas, es decir lo
entendié absolutamente al revés de D'Abranches y su producto Baby Boy . La comprension
del problema que hace México demuestra que ha triunfado claramente en la Convencidn la
proteccion internacional del nasciturus . La reserva mexicana al pretender conculcar el
derecho a la vida de un ser humano inocente no puede sostenerse. La Convencion Americana
en su art. 75, remite a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, y
dicha Convencidn no admite reservas contra el objeto y fin del tratado. Conclusién: A modo
de conclusion podemos afirmar que el art. 40, de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos consagra el principio de la inviolabilidad absoluta de todo ser humano inocente.
Ello asi se desprende porque si bien la Convencidn garantiza el derecho a la vida a toda
persona luego admite que los Estados que tengan la pena de muerte la continGen aplicando
solo para los delitos mas graves en cumplimiento de una sentencia fundada en ley anterior al
hecho del proceso. De esta forma queda claro que este derecho es solo absoluto para los seres
humanos inocentes de graves delitos. EI nasciturus ha sido considerado persona por la
Convencion Americana a partir de su concepcidn, y sera siempre inocente, nunca podra ser
autor de graves delitos. El silogismo final es el siguiente: a) Toda persona inocente de graves
delitos tiene el derecho absoluto a la vida. (Art. 4 de la Convencién Americana.) b) El
nasciturus es una persona (art. 4 de la Convencién Americana) e incapaz de acciones graves
intencionales (delitos graves). ¢) El nasciturus tiene el derecho absoluto a la vida.

CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO. Se trata de la
norma mas importante de proteccion de la infancia en la Republica Argentina. Completa y
repotencia a la Convencion Americana de Derechos Humanos. Completa y repotencia porque
es legislacion posterior, y especifica sobre la infancia. El dia 20 de Noviembre de 1989 fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio . Esta convencidn es producto de una inquietud del gobierno Polaco,
enriquecida en once afios de trabajo por la Comision Internacional de Derechos Humanos y
un grupo especial de redaccion de esa misma Comision. La Convencién ha significado un



gran avance para la proteccion de los nifios no nacidos. El dia 20 de Noviembre de 1989, en
el seno de la Tercera Comision de la Asamblea General, el Sr. Representante de la Republica
Federal de Alemania, expresaba conceptos que sintetizaban lo que fue un gran dia para la
dignidad de la vida humana naciente. El citado representante germano decia horas antes de
la firma de la Convencidn que el proyecto ya no da la impresion de que renuncia al principio
enunciado en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 de que el nifio debe ser
protegido incluso antes del nacimiento. Si se tiene en cuenta el art. 31 de la Convencién de
Viena, del 23 de Mayo de 1969, segun el cual un Tratado debe interpretarse de buena fe y
teniendo en cuenta su objeto y fin, el parrafo noveno del predmbulo representa un gran
triunfo. El entusiasmo del representante aleman era justificado, toda vez que se habia logrado
insertar en el preambulo aquella afirmacion de la Declaracion de 1959: el nifio por su falta
de madurez fisica y mental necesita proteccion y cuidados especiales tanto antes como
después de su nacimiento. Ahora la Convencion retomaba ese concepto que implica
reconocer que el nasciturus es simplemente un nifio, que aun no ha nacido. Este
reconocimiento a la proteccion y cuidado del nifio antes de su nacimiento habia sido fruto de
la enmienda filipina en los debates del afio 1959, propuesta para compaginar una enmienda
Italiana. Esta cuestion ya la hemos profundizado en puntos anteriores del presente trabajo,
pero conviene recordar el comentario del representante de Arabia Saudita en 1959 sobre las
dos enmiendas propuestas al predmbulo de 1959: ... N° 12.... La propuesta tendiente a
insertar las palabras desde el momento de la concepcidn suscita vivas controversias, y hay
que reconocer que la expresion fron the moment of his conception que figura en el texto
ingles de la enmienda italiana revisada y la subenmienda italiana, plantea dificultades de
interpretacion. Es imposible en efecto determinar el momento exacto de la concepcidn. ;Se
trata de la concepcion en sentido médico o de momento de la concepcion como resulta de la
aplicacion de los plazos legales del embarazo? Esos plazos no estan preceptuados, por cierto,
mas que en las legislaciones que admiten el principio segun el se considera al nifio nacido
desde el momento de su concepcion. No hay que olvidar que muchos paises que no reconocen
ese principio deben sin embargo, estar en condiciones de aprobar el proyecto de declaracion
N° 14. La enmienda Filipina, que emplea la formula mas amplia tanto antes como después
del nacimiento , resuelve esa dificultad. Esa enmienda no es una transaccién - prosigue el
arabe- . Asegura una proteccion de los derechos del nifio tan eficaz como la enmienda
italiana, pues el periodo anterior del nacimiento se remonta evidentemente hasta la
concepcion... . Mantener la consideracion al nifio no nacido del preambulo de 1959 en la
Convencion de 1989 constituia un gran avance para la proteccién internacional del nasciturus
que era advertido por el representante de Alemania con estas palabras: ... el derecho a la vida
del nifio antes del nacimiento sera reconocido por primera vez en una Convencidn
internacional. Esta disposicion esta en consonancia con el art. 10 de la Constitucién Alemana
que dice asi: Los derechos generales de las personas son igualmente aplicables a los nifios
que estan por nacer, incluso desde el momento de la concepcidn... . Esta afirmacion expresa
de la delegacion alemana no fue contradicha por nada ni nadie. Méas aun, el profesor Lopatka
(Polonia) a quién se adjudica la paternidad intelectual de la Convencion, informaba el 10 de
Noviembre de 1989 a la Tercera Comision de la Asamblea General sobre la evolucion de la
gestacion del proyecto, y alli debid reconocer, que frente al proyecto original que definia
nifio solo al nacido, algunos estados han sido partidarios de adoptar disposiciones mas
estrictas en los derechos del nifio antes y después de nacer... . Esas disposiciones a las que se
refiere el profesor polaco son sin duda dos fundamentales: a) La inclusion en el noveno
parrafo del preAmbulo del reconocimiento de que se es nifio antes de nacer, y como todo nifio



el nasciturus debe ser cuidado y protegido especialmente. b) A raiz de la inclusion de ese
concepto de nifio antes de nacer, expuesta en el preambulo, hubo de reformarse el art. 1° del
Proyecto que definia al nifio desde el nacimiento hasta los dieciocho afios, por otra definicién
que expresara que nifio es todo ser humano hasta los dieciocho afios . Al entrar en el
predmbulo este principio, entraba lisa y llanamente en el texto del tratado, toda vez que la
Convencidn de Viena ensu art. 3, inc. 2, establece que el anlisis del texto sera en el contexto
de éstos, y el contexto se forma del texto, el preambulo y los anexos. Aungue no se
comparezca con otras actitudes que hemos visto en esta misma investigacion, el representante
de EE.UU. sefior Smith, afirmaba en el seno de la Tercera Comisién de la Asamblea General
el dia 10 de Noviembre de 1989, que EE.UU. ... apoya sin reserva la inclusion en el
predmbulo del proyecto del enunciado contenido en la declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959, de que en razon de su inmadurez fisica y mental, el nifio requiere una proteccion y
cuidados especiales antes y después de nacer, los efectos positivos que se derivan de la
atencion materna, prenatal y neonatal basicas, tanto para la madre como para el nifio recién
se estd empezando a reconocer plenamente en los EE.UU. EIl representante de Japon
advertido por el giro tomado por la Convencion hacia la proteccion internacional del
nasciturus , afirma el dia 13 de Noviembre de 1989 en la Tercera Comision de la Asamblea
General que si bien la principal finalidad de la Convencion es proteger a los nifios a partir
del nacimiento, el gobierno de Japdn respeta el espiritu del parrafo noveno del preambulo,
en el que sefiala que el nifio necesita proteccion y cuidados especiales, tanto antes como
después del nacimiento... EI representante del Nepal, advirtiendo que la Convencidn
retomaba la proteccion del nifio desde antes de su nacimiento, expresaba a traves de su
representante que su Gobierno ... Ha implantado politicas concebidas para promover el
bienestar fisico del nifio incluso antes de nacer gracias a cuidados prenatales...

La Santa Sede, a traves de su representante, expresaba en los debates que ...Que es muy
significativo que el proyecto de convencion reconozca claramente el derecho a la vida del
nifio aun no nacido. Si bien la Santa Sede hubiera preferido que en esos articulos del proyecto
de convencion se ahondara mas en ese derecho, tiene confianza en que el parrafo nueve del
preambulo servird para interpretar el resto de la convencion . En consonancia con la Santa
Sede, Filipinas afirma que acoge con agrado que en el preAmbulo de la Convencidn, se
reconozca que los nifios, debido a su falta de madurez fisica y mental, necesitan proteccion
y cuidados especiales incluso la debida proteccion juridica, tanto antes como después de su
nacimiento. Sin embargo considera que la proteccion del nifio no nacido a que se hace
referencia en el predAmbulo, deberia haberse desarrollado mas detalladamente en los arts. de
la Convencidn, en particular en el art. 6... No puede dudarse que las razones del cambio
operado responden sin duda a la accion mediata e inmediata de los Estados Americanos. La
accion mediata se encuentra expresada en la actitud de los Estados Americanos en los debates
de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, donde apoyaron masivamente el
reconocimiento de los derechos del nifio a partir de la concepcion, y asi obtuvieron el
reconocimiento de toda la Comunidad Internacional a estos derechos, cuando la Declaracion
incorpor6 en su preambulo el principio de que el nifio necesita proteccion y cuidados
especiales tanto antes como después de su nacimiento . Esta formula, hoy universal, no se
hubiese logrado sin la accion concertada de los Estados Americanos, como quedé demostrado
en esta investigacion. La accion de los Estados Americanos en los debates de 1959 que ya
hemos estudiado, marcan un punto de inflexién sin retorno a favor de la proteccion del nifio
no nacido. El gran reconocimiento universal de 1959 no es para los Estados Americanos mas



que la reiteracion de una practica por ellos siempre sostenida. De esta forma se puede
entender la accion inmediata que los Estados Americanos desarrollaron en la preparacion y
votacion de la Convencion de 1989. A ellos se debe fundamentalmente el mantenimiento del
principio preambular que va a originar el cambio de definicion en el art. 10 del concepto de
nifio. El proyecto consideraba que un nifio comenzaba con el nacimiento, pero la accion de
nuestros Estados, llevo a la Convencion a definir al nifio como todo ser humano hasta los
dieciocho afos. El triunfo ha sido evidente y es el resultado de afios de compromiso por la
vida humana naciente que la CIDH no quiso advertir. ARGENTINA, expreso en el seno de
la Tercera Comision de la Asamblea General el dia 14 de Noviembre de 1989, que celebra
que el preambulo que el proyecto de Convencion se haya incluido el concepto de que el nifio
necesita proteccion y cuidados especiales tanto antes como después de su nacimiento. Ese
enunciado garantizara una condicion biolégica y social igualitaria que redundara en beneficio
del mejor desarrollo del nifio . Ademas ARGENTINA al ratificar la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, efectla una reserva interpretativa en el sentido de que entiende que
cuando la Convencion afirma que nifio es todo ser humano hasta los dieciocho afios, esta
comprendido el nasciturus a partir de la concepcion, en un todo de acuerdo con su legislacion
interna. Argentina comienza a estudiar el proyecto que los expertos de Naciones Unidas
producen en 1988. En ese estudio el grupo Argentino integrado por representantes del Estado
y de las ONG especializadas y otras de accion comunitaria cuestionan el art. 1 del Comité de
Expertos en cuanto define . . .es nifio todo menor desde el nacimiento hasta los dieciocho
afios . Argentina propone su cambio por una norma que establezca . . .es nifio todo menor
desde su concepcion hasta los dieciocho afios. Tuvo éxito el planteo y en segunda lectura de
la Comision de Expertos, la Comision de Derechos Humanos, en 1989, modifico el proyecto
en su art. 10 y se aceptd la siguiente formula: ...Se entiende por nifio a todo ser humano
menor de 18 afios... . Mediante la ley 23.849 de 1990, Argentina ratificara la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, con la reserva unilateral interpretativa de que se es nifio desde
la concepcion en el seno materno . Luego en la reforma de la Constitucion de 1994, Argentina
otorgara a la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, jerarquia Constitucional. En virtud
de ello, no puede dudarse que para la Argentina, el nasciturus tiene proteccion plena
constitucional, corno ya la tenia antes por el art. 33 de la C.N., y ello no sélo por la reserva
interpretativa, que estimo sobreabundante atento la claridad de (a letra y el espiritu de las
normas, sino por todo lo que significa la génesis y desarrollo de (a Declaracion de 1959 y la
Convencion de 1989. La férmula transaccional adoptada por el art. 1° de la Convencion en
cuanto determina que Nifio es todo ser humano hasta los dieciocho afios... , es solo
transaccional en apariencia, y significa un triunfo de la posicion tradicional de los Estados
Americanos, es decir es un triunfo de la proteccion del nasciturus , toda vez que en el siglo
XX se puede haber negado con pertinacia que el nifio no nacido sea persona para el derecho,
lo que nadie se ha obstinado en negar es que tenga existencia y que esa existencia sea humana,
con lo cual la formula de la Convencion es un triunfo inconmensurable para la causa de la
vida humana naciente, no tanto en Ameérica Latina, donde siempre ha sido asi
tradicionalmente sino en el resto del mundo, donde los nifios no nacidos estan expuestos a
ataques y procedimiento de destruccion masiva, que asombraran a los historiadores del
futuro. Tratandose la Argentina de un Estado Federal, conviene también tener en cuenta que
las Constituciones Provinciales de la década del 80, consagran el absoluto derecho inviolable
a la vida del nifio no nacido.



CONCLUSION: Los nifios no nacidos en esta Provincia tienen proteccion constitucional en
su derecho a la vida en forma absoluta. Es absolutamente increible que se elimine a un nifio
porque su mama es debil mental, cuando todos sabemos que de madres débiles mentales no
nacen nifios débiles mentales. No hay motivo alguno para destruir una vida humana
inocente.-

61.- El dia 27/07/2012 el Tribunal dispone tener por agregada tal presentacion.-

62.- El dia 31/07/2012 (fs. 615/630), la Asociacion Civil por el derecho a Decidir, en su
caracter de Tercera en la presente causa, evacua el traslado de la demanda, solicitando su
rechazo.

Para empezar, sostienen que la demanda incoada por de la Asociacién Civil Portal de Belén
en la que se solicita a S.S. se suspenda la Guia de atencién de abortos no punibles y, en la
ampliacion de demanda, la inconstitucionalidad del articulo 86 del Cdédigo Penal argentino
se sustentan en una serie de falacias estructurales: en nuestro ordenamiento juridico el
derecho a la vida esté protegido desde la concepcion, la existencia de la figura del homicidio
prenatal, el aborto no punible resuelve el abuso sexual o las discapacidades de la gestante, el
legislador se olvidé de derogar el articulo 86 del Codigo Penal, solo el feto tiene derechos de
jerarquia constitucional, el derecho a la vida es absoluto, la legislacion provincial tiene
jerarquia superior a las leyes de la nacion y los tratados y convenciones de derechos humanos,
el Estado no debe garantizar el acceso a la salud, la mujer esta obligada a denunciar delitos
de instancia privada, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el Estado provincial se estan
arrogando facultades legislativas, el fallo de la Corte no es un fallo o es un fallo nulo de
nulidad absoluta (sic).

Contestacion de la demanda a la luz de argumentos juridicos y basados en la legislacion
vigente y los tratados de derechos humanos que conforman el bloque e constitucionalidad.
La Asociacion Civil Portal de Belén , obviando la legislacion y la jurisprudencia en la
materia: a) Desconoce que el derecho a la vida desde la concepcion no esta receptado en
nuestra Constitucion Nacional ni en el sistema convencional argentino.

a.i) La Constitucion Nacional - El derecho a la vida desde la concepcion NO fue receptado
en Reforma Constitucional de 1994. En la Constitucion Nacional argentina no existe ninguna
referencia explicita a que exista una proteccion de un derecho o interés de la vida desde la
concepcion'. El derecho a la vida desde la concepcion fue objeto de discusion durante la
reforma constitucional de 1994 y fue expresamente rechazada la incorporacion de esta
clausula por la Convencion Constituyente. En este sentido sostiene Filippini que En
conclusion, la Convencion Constituyente, deberia leerse en el sentido de haber refrendado, a
grandes rasgos, la ley penal entonces vigente y de haber deferido la cuestion sobre casos
dudosos 0 nuevos a los poderes constituidos; en particular, al Congreso Nacional, tanto
respecto de los limites a los supuestos existentes, como de la inclusion de otros supuestos .
Y en este mismo sentido se resolvié en la Convencion Constituyente en la que se debatio
ampliamente sobre la incorporacién del derecho a la vida desde la concepcidn, solucion que
fue desestimada por los convencionales. Tampoco puede concluirse que la Convencidn
Constituyente condenara el derecho al aborto. Basta con retomar las discusiones
parlamentarias. Es por ello que la actora intente argumentar con el articulo 75 inc. 23 de la
CN qgue nada tiene que ver con la materia que aqui se discute. En relacion a esto, ha sostenido
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso F.A.L ha sostenido en el considerando



9 que que este apartado se inserta en una clausula en cuyo articulado la Constitucion le
atribuye al Poder Legislativo tanto la facultad de promover, mediante acciones positivas, el
ejercicio y goce de los derechos fundamentales, particularmente respecto de los sectores
tradicionalmente postergados [...], considerando como la de dictar un régimen de seguridad
social que proteja a la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia. De este modo, la
referencia especifica al marco normativo de proteccion social al nifio, desde el embarazo,
integra un supuesto concreto del mandato constituyente para que se establezcan, en general,
politicas publicas promotoras de los derechos humanos. Por ello, en atencidn tanto al objetivo
que anima esta previsién como a los propios términos de su enunciado, de los que surge que
la competencia atribuida a este poder en la materia lo fue a los efectos de dictar un marco
normativo especifico de seguridad social y no uno punitivo, resulta claro que, de esta norma,
nada se puede derivar para definir, en el sentido que se propugna, la cuestion relativa a los
abortos no punibles en general, [...]. Lo dicho cobra aun mayor fuerza si se tiene en cuenta
que, si bien en la Convencion Constituyente de 1994, en su Ultima sesion, se generd un amplio
debate sobre el derecho a la vida, lo cierto es que en ninguna oportunidad quedo plasmada
una voluntad que pretendiera ni definir la cuestion relativa al aborto. Es decir que la
proteccion del derecho a la vida desde la concepcion fue motivo de discusion en la
Convencion Constituyente de 1994 y fue expresamente desestimada por el Convencional,
cuestion que no puede pasarse por alto en esta materia, pues esto supuso una intencion del
legislador de mantener incolumes las causales de no punibilidad y dejar librado al legislador
la ampliacion de causales o la despenalizacion del aborto. Caso contrario, el legislador habria
dado protecciones especificas en este sentido. PERO NO LO HIZO. Una argumentacion en
contrario, como la que propone la actora, no solo desconoce la discusiones que tuvieron lugar
durante la Convencidn Constituyente de 1994 relativas a la materia y la propia redaccion
final de la Constitucion Nacional, sino que también pretende arrogarse facultades que no le
corresponden NI a las organizaciones de la sociedad civil NI al Poder Judicial, sino al Poder
Legislativo. a.2 En los Tratados y Convenciones de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional - Legislacion, jurisprudencia y recomendaciones de organismos
internacionales vinculada con el aborto no punible que no es considerada por la actora. Las
convenciones Yy tratados se rigen en las condiciones de su vigencia (articulo 75 inc. 22 de la
CN). La Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 4.1 que Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion... . Las palabras en general fueron,
precisamente, introducidas para que los paises ratificantes no tuvieran que modificar sus
legislaciones sobre aborto. Tanto la Comision Interamericana como la Corte Interamericana,
encargados de vigilar e interpretar el contenido de la Convencion, se pronunciaron sobre este
punto en un caso sobre aborto conocido como Caso Baby Boy . En el caso Baby Boy vs
Estados Unidos , -que la demandante ha pasado por alto- la Comisién en los considerando
18 puntos e) y f) sostuvo que: €) En relacion con el derecho a la vida, la definicién dada en
el Proyecto del Comité Juridico era incompatible con las leyes que rigen la pena capital y
aborto en la mayoria de los Estados americanos. En efecto, la aceptacion de este concepto
absoluto el derecho a la vida desde el momento de la concepcion- habria implicado la
derogacion de los articulos de los cédigos penales que regian en 1948 en muchos paises,
porque dichos articulos excluian la sancion penal por el crimen de aborto si se lo ejecutaba
en uno o mas de los siguientes casos: A) cuando es necesario para salvar la vida de la madre;
B) para interrumpir la gravidez de una victima de estupro; C) para proteger el honor de una
mujer honrada; B) para prevenir la transmision al feto de una enfermedad hereditaria o



contagiosa y, E) por angustia econémica. En 1948, los Estados americanos que permitian el
aborto en uno de dichos casos y, en consecuencia, hubieran sido afectados por la adopcion
del articulo 1 del Comité Juridico, fueron: Argentina -articulo 86 n. 1, 2 (casos Ay B) [...]
(Codigos Penales Iberoamericanos - Luis Jiménez de Asua, Editorial Andrés Bello, Caracas,
1946, Vol. ly 11). 4

Ademas, en el mismo pronunciamiento la Comision sostiene que ... Cuando se enfrenta la
cuestién del aborto, hay dos aspectos por destacar en la formulacién del derecho a la vida en
la Convencion. En primer término la frase En general . En las sesiones de preparacion del
texto en San José se reconocid que esta frase dejaba abierta la posibilidad de que los Estados
Partes en una futura Convencion incluyeran en su legislacion nacional los casos mas diversos
de aborto . En el considerando 25 de la misma resolucion, remarca que: Para conciliar los
puntos de vista que insistian sobre el concepto de desde el momento de la concepcidn , con
las objeciones suscitadas, desde la Conferencia de Bogota sobre la base de la legislacion de
los Estados americanos que permitian el aborto, para salvar la vida de la madre y en caso de
estupro, la CIDH, volvié a redactar el articulo 2 (derecho a la vida) y decidio por mayoria de
votos introducir, antes de ese concepto, las palabras en General . Ese arreglo fue el origen
del nuevo texto del articulo 2 1. Toda persona tiene el derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley, en general, desde el momento de la concepcidn'’. Es decir
que son los propios organismos de la Organizacion de Estados Americanos encargados de
vigilar e interpretar el contenido de los Tratados y Convenciones de Derechos Humanos los
gue han manifestado en esta materia especificamente cuél es la interpretacion que debe darse
al articulo 4.1 de la Convencion y su preocupacion por el impacto de la legislacion restrictiva
en materia de aborto sobre la vida y la salud de las mujeres. En el mismo sentido se ha
pronunciado la CSIN en el caso FAL en el considerando 10. Desconociendo esta
jurisprudencia especifica en la materia y los contextos de redaccién de los Tratados y las
Convenciones, la actora sustenta su posicion en jurisprudencia que no esta vinculada con la
materia. Para sustentar su posicion citan reiteradamente el pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Instituto Reeducacion del Menor , citando
a la Corte cuando dice que los articulos 6y 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
incluyen en el derecho a la vida la obligacidn del Estado de garantizar en la maxima medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifio . Este es un caso de un instituto para
adolescentes en conflicto con la ley penal y que nada tienen que ver con el aborto no punible.
Esta cita, descontextualizada y parcializada, no tiene la mas minima relacion con la temética
que se discute en la presente causa. En la orbita de la Organizacion de Estados Americanos
existen sendos pronunciamientos directamente relacionados con el aborto no punible, como
el citado caso Baby Boy obviado por la actora en sus antecedentes jurisprudenciales. -

La Convencidn de los Derechos del Nifio, en su art. 1, nada se dice respecto del derecho a la
vida desde la concepcion. La declaracion interpretativa que indica Con relacion al art. 1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento
de su concepcion y hasta los 18 afios de edad . En materia de derecho internacional, es
necesario ser contundentes en relacidn a que una declaracién interpretativa no tiene el mismo
caracter que una reserva. Una reserva excluye una norma o le otorga un efecto distinto,
mientras que la declaracidn interpretativa es solo un acto unilateral con menos consecuencias
juridicas que no modifica no excluye la aplicacion de las clausulas del tratado. Con respecto
a la validez de la clausula interpretativa hecha por Argentina por ley 23.849 nos la Corte ha



sostenido en el antecedente especifico sobre esta materia FAL, considerando 13. Al no ser
una reserva en los términos del art. 2 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, significa que por imperio del art. 31 de la Constitucion Nacional, es una ley
nacional y tiene jerarquia inferior la Constitucion y a los informes y recomendaciones del
Comité de los Derechos del Nifio, organismo conformado por expertos en la materia y
encargado de vigilar e interpretar la Convencion. Es el propio Comité de los Derechos del
Nifio el que manifestd en las observaciones finales para Argentina en el afio 2010 su
preocupacion por las interpretaciones restrictivas del articulo 86 del Cédigo Penal Argentino
y recomendé al Estado argentino adoptar medidas para garantizar el acceso al aborto no
punible. En este sentido sostuvo su preocupacién por el elevado porcentaje de mortalidad
materna, especialmente de adolescentes, causada por un aborto (28,31% en 2005) y por los
prolongados procedimientos de interrupcion legal del embarazo resultante de una violacion,
prevista en el articulo 86 del Codigo Penal. [...] EI Comité recomienda al Estado parte que
[...] Incremente sus esfuerzos para promover la salud materna e infantil [adopte medidas
urgentes para reducir la mortalidad materna relacionadas con el aborto, en particular velando
por que la profesidbn medica conozca y practique el aborto no punible, especialmente en el
caso de las nifias y mujeres victimas de violacion, sin intervencion de los tribunales y a
peticion de ellas [...] Enmiende el articulo 86 del Codigo Penal en el &mbito nacional para
prevenir las disparidades en la legislacion provincial vigente y en la nueva en lo que respecta
al aborto legal . Ante esta preocupacion, la actora solo se atiene a considerar que es
tragicomico que sea precisamente el Comite de los Derechos del Nifio, quien pretenda dar
las bases juridicas para la destruccion de los nifios no nacidos en la Argentina, lo que es de
una confusion superlativa . Tragicomico es el argumento mas juridico que tiene la actora.
Por otra parte, y en una actitud conocida en la jerga popular como manotazo de ahogado , la
actora deslegitima las observaciones del Comité de los Derechos del Nifio con el s6lo
argumento aparente de la composicion de este comité, como si sus pronunciamientos no
tuvieran valor juridico por el solo hecho de la profesion de quienes los componen,
desconociendo que estos Comités se conforman, precisamente, por equipos
interdisciplinarios de expertos en la materia. Todo en una actitud recurrente de la actora de
desconocer sistematicamente las instituciones como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y los organismos internacionales de Derechos Humanos que tienen competencia para
condenar por responsabilidad internacional a nuestro pais. Y que ya lo han hecho. Es decir
que los sustentos juridicos de la actora son: jurisprudencia que no refiere a la materia objeto
de este pleito (aborto no punible) y apreciaciones personales como tragicomico . Y no le
queda otra opcion que manifestarse de esa forma anti-juridica, pues el otro camino
argumentativo es considerar la legislacién vigente y tomar en cuenta que los Tratados de
Derechos Humanos y, particularmente, la Convencion Americana y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio rigen, como lo dispone la propia Constitucién Nacional, en las
condiciones de su vigencia (art. 75 inc. 22 CN) y ello significa que incluso con la ratificacién
de los tratados de derechos humanos y por lo dispuesto en la Convencidn de Viena sobre los
Tratados de 1969 que Argentina ha ratificado antes de la vuelta a la democracia en 1983,
puede sefialarse que las normas (en sentido amplio de normas, es decir, incluyendo no sélo
los textos de los tratados, sino todas las demas decisiones que derivan de ellos, o sea las
normas que producen los organismos generalmente creados por ellos- y que monitorean su
cumplimiento), pasan a formar parte de nuestro ordenamiento como fuentes del mismo. Las
decisiones en cuestion de casos ( denuncias, peticiones 0 comunicaciones' individuales
son fuente para el caso, pero también valen como precedentes para nuevos casos, y las



Observaciones Generales -u Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-, las Observaciones Conclusivas, los informes teméaticos o por paises, y demas
documentos que emanan de los 6rganos que controlan los tratados que el pais ha ratificado
también comportan fuentes de nuestro derecho . b) Desconoce que los pactos que hablan del
derecho a la vida no ponen en cuestién el aborto no punible, pues en el Cddigo Penal ya se
resolvio ese conflicto de derechos. El aborto y las causales de no punibilidad estén en el
capitulo de los delitos contra la vida desde 1921. Por el contrario, los Tratados y
Convenciones de Derechos Humanos refuerzan el articulo 86 de Cadigo Penal que contempla
los derechos de las mujeres , ahora con rango constitucional y convencional. En nuestro pais,
la legislacion nacional no reconoce el derecho de las mujeres a interrumpir voluntariamente
su embarazo. A esto se le llama aborto. Sin embargo, el Codigo Penal establece ciertas
excepciones (sistema de permisos). A esto se le llama aborto no punible. Es decir, se vuelve
no punible y la conducta esta permitida en circunstancias especialmente tipificadas. El
Codigo Penal establece en el articulo 86: (...) El aborto practicado por un médico diplomado
con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°. Si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por
otros medios; 2°. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal debera ser requerido para el aborto . Estas causales de no punibilidad
fueron introducidas originariamente por la comision del Senado en 1919, tomadas del
proyecto suizo de 1916. La legislacion de 1921 que fue una de las mas permisivas de la
época’. Cuando el legislador previo las causales de no punibilidad tuvo en cuenta los
derechos en conflicto: los derechos de las mujeres y el derecho a la vida intrauterina. En el
art. 86 inc. 1y 2 el legislador ya ha hecho una ponderacion de los derechos que deben primar
ante este conflicto, y en los dos casos expresamente previstos, prevalecen los derechos de la
mujer. El derecho a la vida NO ES ABSOLUTO -COMO PRETENDE LA ACTORA- Y
POR ESO EL CODIGO PENAL PREVE CAUSALES DE NO PUNIBILIDAD EN DONDE
ESTE DERECHO CEDE FRENTE A OTROS DE IGUAL JERARQUIA. ASi LO PREVIO
EL LEGISLADOR EN 1921 (redaccion que se mantiene hasta nuestros dias). El legislador,
al considerar los derechos en conflicto, decide sobre las causales de no punibilidad y hace
ceder el derecho a la vida intrauterina (que se consider6 ya en 1921 y por eso se legislé sobre
el aborto). Es por eso que en estos casos de no punibilidad la privacion de este derecho no es
arbitraria (como seria si una mujer se practica un aborto que no esta previsto en las causales
de no punibilidad). En los restantes casos, los que estan fuera de la no punibilidad, el aborto
estd penalizado y prevalece el derecho a la vida intrauterina. Es decir que el legislador prevé
una solucion ante un conflicto de derechos en los que ha considerado tanto la vida intrauterina
como los derechos de la mujer. El legislador ha considerado el derecho a la vida intrauterina
en relacién con los derechos de la mujer que tienen igual jerarquia e hizo ceder el derecho a
la vida intrauterina. Es por ello que el hecho de que exista un derecho a la vida intrauterina
no basta para decir que el aborto es inconstitucional, menos aun si el legislador ha previsto
las causales en las que no expande su poder punitivo. Afirma Gil Dominguez que esto no
implica que dicho derecho humano: a) tenga a priori una mayor jerarquia que otros derechos
fundamentales y humanos, b) que en caso de colision con otros derechos fundamentales y
humanos estos no puedan prevalecer sobre el derecho a la vida, c) que se tenga que utilizar
de forma exclusiva para su proteccion el derecho penal, d) que el legislador mediante el
método de la ponderacidn establezca que los derechos fundamentales y humanos de la mujer
(ser humano nacido) tienen mas peso que el derecho a la vida de la vida humana del



nasciturus (ser humano no nacido). Y esto es lo que ha hecho (hace casi cien afios) el érgano
que toma las decisiones de politica criminal (el Poder Legislativo) que se convirtieron en
1921 en la legislacién vigente y, actualmente, rigen en materia penal. Cualquier
interpretacion mas restrictiva nos colocaria en un franco retroceso y en argumentaciones mas
apropiadas a otra época (siglo XIX) o0, mas atréas, en las leyes espafiolas en la materia cuando
todavia no existia el Codigo Penal. O en la consideracion de que existen derechos absolutos
incompatibles con un Estado de Derecho.

Es por eso que las causales de no punibiidad, luego de la reforma de 1994, se vieron
reforzadas y legitimadas por el orden convencional y de los tratados de derechos humanos.
Los derechos de las mujeres que fueron considerados por el legislador tienen, luego de la
reforma de 1994, jerarquia constitucional y convencional.-

Derecho a la salud de las mujeres, contemplado en el inciso 1 del articulo 86 del Cddigo
Penal esta expresamente reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
art. 3, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos art. 6, Pacto Internacional de
los Derechos Economicos, Sociales y Culturales art. 2. Todos con rango constitucional (art.
75 inc. 22) e integran el blogue de constitucionalidad. EI Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales presentd una evaluacion del derecho a la salud en su Observacion
General numero 14, donde explica que este derecho comprende tanto libertades como el
derecho [de las personas] a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual
y genésica , asi como derechos tales como el relativo a un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de
salud . También recomienda a los Estados Parte eliminar las barreras que limitan el acceso
de las mujeres a los servicios de salud, educacién e informacion, en particular en la esfera de
la salud sexual y reproductiva. [...] mejorar las condiciones medicas y sanitarias para la
realizacion de abortos [..] lgualmente expresa su preocupacion por las consecuencias
negativas que presenta la legislacion restrictiva en materia de aborto sobre la salud de las
mujeres y ha recomendado a los Estados legalizar el aborto en ciertas circunstancias, por
ejemplo, cuando el embarazo es el resultado de violacion o de incesto, o cuando la vida de la
mujer corre peligro.

El derecho a la salud de las mujeres que, en general, venimos a defender en este pleito, no
puede considerarse aisladamente, sino en el marco del plexo normativo constitucional y
convencional que rige en las condiciones de su vigencia. -

Derecho a la vida de las mujeres: contemplado en el inciso 1 del articulo 86 del Codigo Penal
y reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 6. También
con rango constitucional (art. 75 inc. 22) e integran el blogue de constitucionalidad.

El derecho a la libertad seguridad e integridad personal de las mujeres reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 3; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, art. 9. Estos derechos cobran particular relevancia en el caso del inciso 2 del
articulo 86 del Cddigo Penal que contempla la no punibilidad del aborto en caso de abuso
sexual, en donde la libertad y la integridad personal de las mujeres se han visto ultrajadas. El
inciso 2 del articulo 86 del Cddigo Penal solo puede interpretarse de esta manera, lo
contrarios seria sostener un argumento eugenésicos incompatible con los tratados y
convenciones de derechos humanos con rango constitucional. Y desconocer este derecho
implica someter a la mujer nuevamente a una situacion de violencia -embarazo no forzado. -



Derecho a estar libre de violencia: la CONVENCION INTERAMERICANA PARA
PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, con
rango constitucional (art. 75 inc. 22), especificamente esta Convencion preve los casos de
violencia por abuso sexual y maltrato. Esto refuerza el inciso 2 del articulo 86 del Codigo
Penal, en tanto el abuso sexual como forma de violencia hacia la mujer es rechazado
enfaticamente en los tratados de derechos humanos con rango constitucional. EI derecho a
no ser sometida a violencia por abuso sexual es un derecho de rango constitucional y
convencional que es considerado entre las causales de no punibilidad. En estos casos el
Codigo Penal en muy claro y conciso. Este derecho de rango constitucional y convencional
es el que hace ceder en el inciso 2 al derecho a la vida intrauterina. En relacion con el inciso
2 del articulo 86, la CSJN tiene dicho el caso FAL respecto de las victimas de abusos
sexuales que Que sentado que de las normas constitucionales y convencionales invocadas
por el recurrente no se deriva mandato alguno que imponga interpretar en forma restrictiva
el articulo 86, inciso 2 del Codigo Penal, en cuanto regula los supuestos de abortos no
punibles practicados respecto de los embarazos que son consecuencia de una violacion, se
considera necesario remarcar que existen otras clausulas de igual jerarquia asi como
principios basicos de hermeneutica establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que
obligan a interpretar dicha norma con el alcance amplio que de ésta efectuara el a quo [...]
reducir por via de interpretacion la autorizacion de la interrupcion de los embarazos solo a
los supuestos que sean consecuencia de una violacidn cometida contra una incapaz mental
implicaria establecer una distincion irrazonable de trato respecto de toda otra victima de
analogo delito que se encuentre en igual situacion y que, por no responder a ningun criterio
valido de diferenciacion, no puede ser admitida .-

Derecho a estar a no ser sometido a tratos inhumanos crueles y degradantes, reconocidos en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 7; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, art. 5y Convencidn contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos
y Degradantes. EI Comité contra la Tortura de la ONU ha manifestado su preocupacion por
las condiciones de acceso al aborto, que incluyen la obligacion de denunciar en su contra en
el marco de causas penales y destacando que la penalizacion del aborto puede llevar a ser
contraria a dicha convencion, en tanto puede suponer el sometimiento a tratos inhumanos y
degradantes'. Derecho a la igualdad y no discriminacion reconocido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y politicos, arts. 2 y 3; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales art. 3; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos art. 1; la
Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) aborda el contenido de estos derechos detalladamente: Toda distincidn, exclusion
o0 restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera (art. 1).

En materia de aborto no punible, en sus observaciones generales del afio 2000 para el caso
de Argentina, el Comité de Derechos Humanos de la ONU sefialé que Preocupa al Comité
que la criminalizacién del aborto disuada a los médicos de aplicar este procedimiento sin
mandato judicial incluso cuando la ley se lo permite, por ejemplo, cuando existe un claro
riesgo para la salud de la madre o cuando el embarazo resulta de la violacion de una mujer
con discapacidad mental. EI Comité expresa también su inquietud ante los aspectos



discriminatorios de las leyes y politicas vigentes, que da como resultado un recurso
desproporcionado de las mujeres pobres y de las que habitan en zonas rurales a un aborto
ilegal y arriesgado .-

Obligar a una mujer a sostener un embarazo forzado supone un acto de discriminacion
especifico contra la mujer, pues se les exige a las mujeres un acto heroico por ser las Unicas
que pueden llevar a adelante la gestacion y que pueden quedar comprendidas en las causales
de no punibilidad. Esta afirmacién puede parecer una obviedad, pero se pasa por alto
sistematicamente que son las mujeres quienes llevan a delante el proceso de gestacion.

Igualmente, la suspensidn de una guia de atencion de abortos no punibles coloca a las mujeres
pobres en situacion de terrible desigualdad frente a aquellas mujeres que pueden acceder a
practicarse abortos seguros, porque ni la penalizacién ni la suspensién de una guia evitan que
las mujeres sigan practicandose abortos. Es por eso que el aborto no punible practicado en
condiciones seguras es también una cuestion de justicia social. -

Por otro lado, las mujeres cordobesas somos todas colocadas en situacion de desigualdad con
las mujeres de otras provincias donde los casos de abortos no punibles (o sea, permitidos por
la ley) se atienden en los hospitales publicos y se practican en condiciones seguras y
resguardando la privacidad y autonomia de las mujeres. -

Desconoce los derechos de las mujeres y supone que existen derechos absolutos. Es por ello
que desconoce que en las causales de no punibilidad el legislador resolvio un conflicto de
derechos: hizo prevalecer los derechos de la mujer.

La demanda de la actora se sustenta en una falacia estructural porque desconoce los derechos
de las mujeres y supone que existen derechos absolutos: pues desconoce el lugar donde se
lleva a cabo la gestacion, el vientre de la mujer, a la que le niega derechos humanos
fundamentales a lo largo de toda la demanda. Por las razones mencionadas precedentemente,
es que debemos insistir en el cardcter NO ABSOLUTO del derecho a la vida intrauterina y
en la insuficiencia de su invocacion para hablar de aborto no punible. Pues la figura del aborto
no punible, ademas, considera derechos que actualmente tienen jerarquia constitucional y
convencional y cuya conculcacion no puede sostenerse juridicamente (salvo en una acto
expreso de violacién de los derechos humanos). Ni las organizaciones de la sociedad civil ni
el Poder Judicial pueden arrogarse facultades legislativas. Decir que el legislador se olvido
de derogar un articulo del Codigo Penal es pretender arrogarse las facultades del 6rgano
dieta las normas, que es EL PODER LEGISLATIVO. Los derechos de la mujer tenidos en
cuenta por el legislador en 1921 ACTUALMENTE TIENE JERARQUIA
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL. Y REFUERZAN LAS CAUSALES DE NO
PUNIBILIDAD EN LUGAR DE DEROGARLAS COMO PRETENDE LA ACTORA EN
UNA CLARA ACTITUD CONCULATORIA DE DERECHOS. En la demanda de la actora
se le acuerdan a la persona por nacer un listado de derechos planteados de manera sesgada y
con una interpretacion de la normativa internacional de derechos humanos que no se adecua
a ningun estandar vigente; y por otro lado, se le acuerda a la mujer s6lo el derecho a la salud
el que define de manera restringida y escueta. Por esta razon, y al no brindar argumentos
basados en derechos que permitan apreciar el conflicto de intereses de manera integral, toda
la fundamentacién desarrollada por la actora carece de pertinencia y no hace una ponderacion
correcta de los derechos en conflicto ya que deciden ignorar todos los derechos acordados a
las mujeres. Una decision tomada en base a esos argumentos carece de legitimidad juridica



y produce un grave dafio a los derechos fundamentales de todas las mujeres. Por otro lado, la
medida cautelar solicitada por la actora s6lo considera que no se produce dafio al Gobierno
Provincial, pero no advierte que el dafio se produce tanto a las mujeres inmersas en la
situacion del art. 86 inc. 1 y 2 del Codigo Penal a las que relega al sistema clandestino de
abortos inseguros con todos los riesgos que ello conlleva para la vida, integridad, y salud;
sino que también pone en serio riesgo la responsabilidad del Estado Nacional ante los
organismos de derechos humanos. Este desconocimiento del conflicto de intereses, facilita
el pedido de acciones superogatorias a las mujeres que buscan interrumpir un embarazo
producto de una violacion en una franca violacién a su libertad y autonomia personal, su
dignidad, integridad e igualdad. También, de esta ignorancia se presupone que la intensidad
del dafio para la mujer es inferior al dafio producido al por nacer sin ni siquiera acercar ningin
dato de lo que significa un embarazo forzado, y que el Comité de Derechos Humanos en el
caso L.M.R. 9 lo defini6 como trato cruel, inhumano o degradante.

Desconoce los derechos de las mujeres. Es, en su totalidad, una falacia, por desconocer la
existencia de los derechos de la mujer (portadora del feto en su vientre). Y asi de grotesca se
presenta la demanda, pues esta Asociacion ha obviado que el feto se gesta en un cuerpo, el
cuerpo de la mujer a quien se le reconocen derechos humanos fundamentales tanto en la
Constitucion como el Tratados y Convenciones de Derechos Humanos con rango
constitucional. Y tenemos que poner en conocimiento a esta Asociacion de que las mujeres
(esas que llevan adelante el proceso de gestacion) son humanas y tienen derechos humanos
basicos, reconocidos por los tratados de derechos humanos ratificados por nuestro pais, que
conforman el bloque de constitucionalidad y se encuentran respetados en los incisos 1 y 2
del Cddigo Penal. En este sentido se pronuncio la Dra. Argibay en su voto en el fallo de la
CSJN FAL, en cuanto al ndcleo de la tesis que propone el recurrente, debe observarse que
la argumentacion que la sustenta pareciera no advertir que aqui se esta en presencia de un
severo conflicto de intereses. Esto es asi pues en el recurso se invoca unilateralmente la
afectacion del derecho a la vida de la persona por nacer, pero se omite toda consideracion
con respecto al otro extremo del conflicto, esto es, la situacion de la nifia de 15 afios
embarazada a consecuencia de una violacion de la que ha sido victima. Al sesgar de este
modo su argumentacion, se ignora la valoracion integral que ha hecho el tribunal provincial
para sostener la constitucionalidad de su interpretacion del art. 86.2 del Codigo Penal .-

Desconoce que el aborto no punible NO resuelve ni el abuso sexual ni, mucho menos, las
discapacidades de las mujeres, sino un conflicto de derechos. Las mujeres no estan obligadas
a abortar. El argumento aparente de la actora de que el aborto no punible no resuelve el abuso
sexual ni la discapacidades de las mujeres no puede sostenerse juridicamente, pues las
causales de no punibilidad no tiene ese fundamento. El aborto no punible resuelve un
conflicto de derechos: en los casos del inciso 1y 2 el legislador a priorizado el derecho a la
salud y la vida de la mujer, asi como la posibilidad de elegir en el caso de que las mujeres
hayan sido abusadas sexualmente. Bajo ninguna circunstancia el legislador ha querido
subsanar un abuso sexual o devolver la capacidad a la mujer. Esto solo puede pensarse si
se desconoce que la mujer tiene derechos humanos béasicos y que esos derechos son
considerados en las causales no punibilidad. Las mujeres que asi lo consideren y decidan
llevar a adelante un embarazo PUEDEN HACERLO, PUES LA LEGISLACION NO
OBLIGA A NADIE A ABORTAR.



Confunde homicidio con aborto . Distinto tratamiento del derecho a la vida. La inexistencia
de la figura juridica del homicidio prenatal en nuestro ordenamiento juridico.

En la Argentina el Cédigo Penal sélo recepta dos figuras: el homicidio y el aborto. El
legislador ha resuelto el conflicto de derechos existente y la norma esta vigente desde 1921.
La actora desconoce que el Cédigo Penal distingue entre homicidio y aborto e inventa una
figura juridica sobre la que sustenta la demanda: la del homicidio prenatal . Con lo cual la
demanda carece de sustento juridico. Las consideraciones NO son juridicas, sino méas bien
de una situacion que la actora vive como una tragedia y que trae a los Tribunales con ese
caracter. Pero no son cuestiones juridicas. Es imposible imaginar qué sucederia si cada
persona, asociacion o institucion que imagina o suefia figuras juridicas las trajera a los
Tribunales con este tono novelesco y citando normativa o jurisprudencia al azar que nada
tienen que ver con el caso en cuestion. Es un atentado contra la investidura del Poder Judicial
-y a la sociedad en general- el planteo de este tipo de cuestiones, que cuando han
conmocionado a Tribunales -por su excesivo tono literario y fantasioso que apela a las
emociones mas profundas- han terminado en juicios politicos por mal desempefio de las
funciones publicas y desconocimiento del derecho.

Desconoce la jerarquia constitucional prevista en el articulo 31 de la Constitucion Nacional
e invoca inconstitucionalidades fundadas en supuestas contradicciones entre normativa de
fondo nacional y la normativa provincial (sic). El articulo 31 de la Constitucion Nacional
dispone: Esta Constitucion, las leyes de la Nacidon que en su consecuencia se dicten por el
Congreso Y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de
1859 . El orden jerarquico de la normas es muy claro. Constitucion Nacional y Tratados y
Convenciones con jerarquia constitucional (bloque de constitucionalidad), las leyes
nacionales que en su consecuencia se dicten. La legislacion provincial (esto incluye a las
Constituciones Provinciales como bien sefiala la norma) deben adecuarse a ellas. Aln asi, la
actora, en su reiterada actitud de desconocer el derecho vigente en nuestro pais, propone entre
el articulado que trae a consideracion para las cuestiones de constitucionalidad que se
ventilan en esta causa ciertos articulos de normas Provinciales, como la Constitucion
Provincial que, aln cuando proteja el derecho a la vida desde la concepcién, nada dice
respecto de los abortos no punibles y aun asi prima la Constitucion Nacional y los Tratados
de Derechos Humanos ya referidos. Primero, porque esta norma inferior jerarquicamente a
las leyes nacionales y de las convenciones y los tratados internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional y de la Constitucion Nacional en la jerarquia establecida por la
Carta Magna (art. 31 de la CN). Segundo, porque los derechos establecidos en las
Constituciones Provinciales deben adecuarse a lo establecido en la Constitucién Nacional
(art. 5 de la CN) y no pueden tener derechos mas restrictivos. Pretender que en Cérdoba, por
imperio del articulado de la Constitucion Provincial, no rigen los tratados y convenciones
internacionales de derechos humanos que conforman el bloque de constitucionalidad o la
legislacion de fondo nacional, es violatorio del régimen de gobierno federal. Recordemos
que, de acuerdo con el articulo 121 de la CN las Provincias conservan todo el poder no
delegado por esta Constitucién al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién . Y entre esos poderes
delegados esta el dictado de la legislacion de fondo, o sea, el Cédigo Penal. Y el Cédigo



Penal regula los delitos y las penas de acuerdo con el régimen constitucional y convencional
de la Nacion Argentina, no de la legislacién de cada provincia. Y para cerrar el festival
normativo que en cualquier momento incluye una ordenanza municipal, traen a colacion el
articulo 7 inc. d) de la ley 6222 del afio 1978 dictada en reconocimiento de las facultades
legislativas otorgadas a la Junta Militar . Esta ley provincial de ejercicio de las profesiones
vinculadas con la salud humana en el &mbito provincial, en el articulo citado dispone que
esta prohibido a los profesionales colaborar con la interrupcion de la gestacion. A esta ley le
caben las mismas consideraciones del parrafo anterior pero, ademas, su incompatibilidad
directa con el articulado del Cddigo Penal, que establece dos causales en las que si se puede
interrumpir el embarazo y en las que el Unico profesional autorizado es el médico (art. 86 del
Codigo Penal). Es decir que, ademas de ser inferior jerdrquicamente a los tratados y
convenciones de derechos humanos que integran el bloque de constitucionalidad y al Cédigo
Penal, es una ley aprobada en plena época de la dictadura militar, que en su texto dice acordar
con los objetivos de Organizacion Nacional del Gobierno de facto20. En sintesis, la actora
reconoce la legislacion de la época de la dictadura militar y desconoce la restante legislacion
nacional e internacional en materia de derechos humanos e incluso la propia Carta Magna.

Desconoce que el aborto inseguro es una cuestion de salud publica ya que se encuentra entre
las principales causas de mortalidad materna - Consecuencias de la Suspension de la guia de
atencion de abortos no punibles. Se desprende de las consideraciones precedentes que el
aborto no punible es una conducta que esta permitida por la ley vigente (el Codigo Penal) y
es plenamente constitucional, pues se ha visto reforzado por la incorporacién de los Tratados
y Convenciones de Derechos Humanos en la reforma de 1994 y que fueron mencionados
precedentemente. Los casos de aborto no punible que se practican en la clandestinidad y en
condiciones inseguras provocando la muerte y la afectacion de la salud de las mujeres SE
CONFORMAN COMO UN GRAVE PROBLEMA DE SALUD PUBLICA yes por ello que
el Estado debe intervenir con politicas publicas (como las Guias/Protocolos de atencidon). La
tasa de mortalidad materna informada por el Ministerio de Salud para el afio 2010 fue de 331
mujeres, es decir, 331 mujeres perdieron la vida ese afio, manteniéndose muy por encima de
los de otros paises Latinoamericanos, como Chile y Uruguay. Esta tasa aln se mantiene muy
lejos de la meta 5a de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), que establece llegar al
2015 con una tasa de mortalidad por gestacion de 13 por 100 mil nacimientos vivos. Los
abortos practicados de manera insegura causaron el 20,5% de las muertes maternas segun el
boletin informativo del Ministerio de Salud de 2010. Considerando las estadisticas oficiales,
el nimero de mujeres fallecidas por abortos inseguros en el quinquenio 2006-2010 asciende
a 384, lo que implica un promedio de 77 mujeres fallecidas por esta causa Desde hace 20
afios el aborto inseguro es la primera causa directa de mortalidad materna y representa un
cuarto de estas muertes que se registran, mayoritariamente, en mujeres de escasos recursos y
muy jovenes. En los hospitales publicos de todo el pais se registran casi 60.000 internaciones
por abortos inseguros al afio. Del total, alrededor del 15% corresponden a adolescentes y
nifias menores de 20 afios, y alrededor del 50% a mujeres de entre 20 y 29 afios. En la Gltima
década, la mortalidad por aborto aumentd en las mujeres menores de 15 afios, y las mujeres
muertas por abortos fueron mas jovenes que quienes fallecieron por otras causas vinculadas
a la maternidad. La suspension de la Guia NO garantiza que los abortos no punibles no se
practiquen, solo conduce a las mujeres a la clandestinidad y a practicarse abortos en
condiciones inseguras para su salud y su vida. En una clara actitud antiderecho' la actora se
empecina en judicializar toda la legislacion que representa un avance en materia de derechos



de las mujeres y que particularmente protegen la salud y la vida de las mujeres. Baste con
recordar que esta Asociacion también judicializé el Programa Nacional de Salud Sexual para
impedir que se distribuyeran anticonceptivos en los hospitales publicos, en una clara actitud
que se opone a los derechos fundamentales de las mujeres a acceder a métodos de control de
la natalidad. La suspension de la Guia pone a la mujer en la situacion de elegir entre un
embarazo que pone en riesgo su vida o su salud o que es producto de una violacién (embarazo
forzado) o la carcel. La mujer queda desprovista de opciones en el circuito legal en el marco
de conductas permitidas por la ley y es conducida a la clandestinidad, la ilegalidad y a poner
en riesgo su vida y su salud. -

Desconoce que la declaracidn jurada es el Gnico instrumento compatible con la legislacion
nacional e internacional porque desconoce el Codigo Penal y el funcionamiento de las
instancias punitivas del Estado. La constitucionalidad de la declaracién jurada para acceder
al aborto no punible del art. 86 inc. 2. El achaque de inconstitucionalidad de la actora a la
Guia de Procedimientos dictada por el Ministerio de Salud de la Provincia y en la medida
cautelar solicitada a S.S, se sugiere que la firma de una declaracion jurada no es suficiente
para acceder al aborto no punible del art. 86 inc. 2, y que habria una privacion arbitraria del
derecho a la vida. La declaracion jurada es la tnica forma de acceder al aborto no punible del
art. 86 inc. 2 que esta permitida constitucionalmente y por los tratados de derechos humanos.
Elart. 86 inc. 1y 2 es una norma que autoriza expresamente una conducta ante la prohibicion
general del aborto anotada en el art. 85 y dentro del mismo art. 86 primera parte. No es una
excusa absolutoria, no hay tipicidad, por lo tanto no se debe resolver en juicio penal si la
mujer y/o el médico son absueltos por la norma del 86 inc. 1 y 2. Al haber una accion
autorizada expresamente, significa que estd permitida en sentido fuerte. Como el aborto no
punible practicado en condiciones inseguras, ademas, se conforma como una de las
principales causales de muerte materna y, por lo tanto, como una cuestion de salud publica,
el Estado se configura como el garante para el acceso a ese derecho de las mujeres inmersas
en la situacion del art. 86 inc. 1 y 2 en virtud de las obligaciones asumidas en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Por otra parte, el art. 86 inc. 1y 2 se basta a si mismo,
es decir no necesitan de reglamentacion para poder ejercer el derecho contenido en ellos ya
que todos los requisitos que se necesitan para su aplicacion estan contenidos en el mismo
articulo, y por ello, las Guias de procedimientos para garantizar el aborto no punible no
reglamentan dicho articulo, sino que éstas guias permiten garantizar una norma operativa que
rige desde 1921 y garantizan un procedimiento claro y preciso para que las mujeres no se
vean frustradas a la hora de acceder a un aborto no punible, y no tengan que acudir al sistema
clandestino de abortos o continuar con un embarazo que se configura en trato cruel, inhumano
y degradante. Las dificultades que tiene la aplicacion de esta norma saltan a la luz en los
presentes autos, donde las barreras impuestas por organizaciones autodefinidas como pro
vida y decisiones judiciales van configurando un vallado para el acceso al derecho del aborto
no punible, aun con un reciente fallo de la Corte Suprema y todos los informes/observaciones
de los organismos de derechos humanos que se acercan a S.S. Ningun organismo judicial o
administrativo puede obligar a una mujer victima de violacion a realizar una denuncia para
acceder al aborto no punible por dos principales razones: La primera es porque los delitos
gue atentan contra la integridad sexual de las personas dependen de instancia privada (art. 72
del Cédigo Penal). La finalidad de ello es que las victimas de violencia sexual, al tener en
sus cuerpos las pruebas del delito, no se las puede obligar a que se sometan a una
investigacion penal y a un juicio oral contra su agresor, sin que su libertad, dignidad,



intimidad e integridad queden completamente avasalladas. Esto significa que es una eleccion
personalisima y que ningun poder estatal bajo ninguna justificacion puede doblegar, de lo
contrario se trataria a las victimas de violencia sexual y con un embarazo producto de ese
ataque, como un objeto, se las trataria utilitariamente, no como un fin en si mismas
contrariando el art. 19 de la Constitucion Nacional. Por otra parte, implica confundir
gravemente abuso sexual y el aborto. La persecucion del abusador no se ve afectada por el la
practica del aborto, ya que no se pierden las pruebas del delito.

Por lo tanto, exigir una denuncia penal o cualquier otro tramite administrativo que busque
acreditar el delito de violacion para acceder al aborto no punible, es un acto de violencia
institucional en los términos del art. 3y 6 de la ley 26.485 y puede generar responsabilidad
internacional al Estado Argentino. La segunda razon se relaciona con los requisitos exigibles
para acceder al aborto no punible, y la Corte ya ha dicho que se sigue manteniendo una
practica contra legem, fomentada por los profesionales de la salud y convalidada por distintos
operadores de los poderes judiciales nacionales como provinciales, que hace caso omiso de
aquellos preceptos, exigiendo alli donde la ley nada reclama, requisitos tales como la
solicitud de una autorizacion para practicar la interrupcion del embarazo producto de una
violacion lo que, como en el caso, termina adquiriendo caracteristicas intolerables a la luz de
garantias y principios constitucionales y convencionales que soy ley suprema de la Nacion .
En el considerando 20 del mismo fallo la Corte Suprema agrega que ... por imperio del
articulo 19 in fine de la Constitucion Nacional, que consagra el principio de reserva como
complemento de la legalidad penal, ha quedado expresamente dicho por voluntad del
constituyente gue 'ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe . Como conclusion de esta segunda razon, la Corte
Suprema ha dicho que si concurren las circunstancias que permiten la interrupcion del
embarazo, es la embarazada que solicita la practica, junto con el profesional de la salud, quien
debe decidir llevarla a cabo y no un magistrado a pedido del médico . Y continda diciendo
en el Considerando 24 que Hacer lo contrario, significaria que un poder del Estado, como lo
es el judicial... intervenga interponiendo un vallado extra y entorpeciendo una concreta
situacion de emergencia sanitaria, pues cualquier magistrado llamado a comprobar la
concurrencia de una causal de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un derecho
expresamente reconocido por el legislador en el articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal, a
un tramite burocratico, innecesario y carente de sentido .

Desconoce la forma en que se interpretan los tratados de derechos humanos. Otra cuestion
sumamente importante para destacar es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pera (24 de
noviembre de 2006, punto 128) y ratifica esta posicion en RaxcacO Reyes vs. Guatemala (9
de Mayo de 2008, pto. 63), entre otros fallos, tiene dicho que: Cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aungue tampoco implica
que ese control debe ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales



de admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones . La Corte Interamericana de
Derechos Humanos también ha sostenido en el caso Almonacid Arellano y otros vs.
Gobierno de Chile del 26 de septiembre de 2006 en el considerando 125 que ... esta Corte
ha establecido que 'segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno'.
Esta regla ha sido codificada en el articulo 2-7 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 1969 . Esta jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos significa que los jueces nacionales de los Estados partes deben hacer el control de
convencionalidad con la jurisprudencia de la misma Corte que ha dictado para otros paises,
y con los pronunciamientos que hace la Comisién Interamericana sobre como se deben
interpretar los articulos de la Convencién. Sagués opina que La directriz de la Corte
Interamericana obliga al juez local a practicar directamente el control de convencionalidad,
en el sentido que ese oficio no necesita estar autorizado por la Constitucion o por las
autoridades domesticas . Por lo que S.S. no puede obviar el caso Baby Boy y lo que la
Comision Interamericana tiene dicho sobre el art. 4.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia ya sentada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Hay que resaltar también que en el Anexo al Comunicado de Prensa 28/11 sobre el 141°
Periodo de Sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos del 1 de abril de
2011, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en lo referente a los
derechos de las mujeres que: Por otra parte, las organizaciones informaron a la CIDH sobre
las consecuencias e impacto de leyes restrictivas sobre la interrupcion legal del embarazo,
incluyendo la préactica de abortos en condiciones inseguras y la morbi-morbilidad materna;
problematicas que afectan de manera especial a las nifias y mujeres jovenes pobres, de bajo
nivel educativo, y que habitan en zonas rurales. Las organizaciones asimismo presentaron
informacion sobre casos individuales de mujeres que al acudir a servicios de salud para
recibir servicios obstétricos por partos prematuros, fueron denunciadas por el delito de aborto
u homicidio por parentesco y condenadas a prision. Al respecto, la CIDH reitera que la salud
reproductiva de las mujeres debe ocupar un lugar prioritario en las iniciativas legislativas y
los programas de salud nacional y local en las esferas de prevencion y proteccion. Esto
conlleva el deber de analizar de forma pormenorizada todas las leyes, normas, practicas, y
politicas publicas que en su texto o en la practica puedan tener un impacto discriminatorio en
las mujeres en su acceso a servicios de salud reproductiva, y prevenir las consecuencias
negativas que estas medidas pudieran tener en el ejercicio de sus derechos humanos en
general Los Estados estan igualmente obligados a eliminar todas las barreras de derecho y de
hecho que impiden a las mujeres su acceso a servicios de salud materna que ellas necesitan
como la sancion penal al acudir a estos servicios. La CIDH asimismo recuerda a los Estados
que el aborto terapéutico es reconocido internacionalmente como un servicio de salud
especializado y necesario para las mujeres cuya finalidad es salvar la vida de la madre cuando
ésta se encuentra en peligro a consecuencia de un embarazo; servicio cuya negacién atenta
contra la vida, la integridad fisica y psicoldgica de las mujeres.-

Desconoce el valor juridico de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
El fallo reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion forma parte de estas medidas
que el Estado argentino debe tomar para dar cumplimiento a su obligacién en el caso L.M.R
ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en que tiene un plazo de 180 dias
(ya vencido y en el que se ha solicitado extension del plazo por parte del Estado argentino)



para tomar medidas que eviten que las violaciones alli puestas en tela de juicio se repitan, y
por ello contiene una exhortacion que se dirige por un lado a las autoridades nacionales,
provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y por otro lado, al Poder Judicial
nacional y a los poderes judiciales provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
para que se abstengan de judicializar el acceso a los abortos no punibles. Una exhortacion no
es una obligacién, seria contradictorio sostener dicho extremo. Una exhortacion es una
advertencia o aviso con que se intenta persuadir (segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola). Justamente la Corte exhorta porque no puede obligar a los poderes provinciales,
organismos competentes y jueces debido a la division de poderes que reina en nuestro pais y
por nuestro sistema federal, a que tomen las medidas necesarias para garantizar el acceso al
aborto no punible en los casos legislados en el art. 86 inc. 1y 2, y que garanticen el acceso a
dicha préctica, ya que las barreras que existen actualmente se constituirdn en nuevas causales
que terminaran por responsabilizar al Estado Nacional ante los organismos de derechos
humanos. Esta exhortacién no se la puede considerar aisladamente del pronunciamiento del
Comité de Derechos Humanos en L.M.R. , asi como de las observaciones finales de este
mismo comité con respecto a Argentina (CCPR/C/ARGICO/4 del 22/03/2010) en el que ha
manifestado su preocupacion por la interpretacion restrictiva del art. 86 del Codigo Penal, y
como observacién general a los paises sostuvo que se debe permitir el aborto para casos de
embarazos que son la consecuencia de una violacion. Tampoco se puede dejar de lado las
observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio para nuestro pais. La Corte
Suprema remarca insistentemente la necesidad de dictar el fallo FAL., medida
autosatisfactiva en los términos en que lo hace, es decir cuando el aborto ya se habia hecho,
justamente con vistas a la seguridad juridica en estos casos y la responsabilidad internacional
inminente del Estado Nacional si se continta persistiendo en una interpretacion restringida
del art. 86 inc. 1y 2, asi como la imposicion de barreras para el acceso al aborto no punible
por parte de jueces, médicos y autoridades provinciales. Por estas razones, y en la inteligencia
del fallo reciente de la Corte Suprema, S.S. con la medida cautelar dictada esta incurriendo
en las mismas actitudes que la Corte busca desterrar para que Argentina no incurra
nuevamente en responsabilidad internacional, como ya lo hizo con L.M.R. y lo puede hacer
nuevamente con el caso de Ana Maria Acevedo en Santa Fé29.

Atentado contra la institucionalidad de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el sistema
de Derechos Humanos. El caso de la joven santafesina Ana Maria Acevedo es emblematico.
Tenia 19 afios cuando le diagnosticaron cancer en la mandibula. Poco después se supo que
estaba embarazada. Tenia tres hijos y era muy pobre. Aunque en la Argentina no es punible
el aborto cuando peligra la vida o la salud de la mujer, médicos del Hospital lturraspe,
dependiente del gobierno provincial, se rehusaron a practicarle una interrupcién de embarazo,
como ella solicit6. Y también se negaron a iniciarle el tratamiento que requeria su cuadro,
para preservar la vida del feto. Ana Maria tenia fuertes dolores. El 26 de abril de 2007, cuando
cumple 22 semanas de gestacion, los médicos decidieron adelantar el parto y realizarle una
cesarea, a raiz del dramatico estado de salud de la mujer. La beba murié a las 24 horas.
Después de un rapido deterioro de salud, Ana Maria fallecié el 17 de mayo de 2007. La causa
judicial por su muerte la llevan adelante abogadas de la Multisectorial de Mujeres de Santa
Fe. Por primera vez en el pais, se procesd a los médicos involucrados por los delitos de
lesiones culposas e incumplimiento de los deberes de funcionario publico, sentando el
precedente de que no practicar un aborto legal puede constituirse en delito. La resolucion
nominada al concurso de mejores decisiones judiciales es del juez Eduardo Pocovi. Los



procesados son el ex director del Iturraspe, Andrés Ellena, y los jefes de los servicio de
Oncologia, César Blajman, y de Ginecologia, Raul Alejandro Musacchio, por el delito de
incumplimiento de los deberes de funcionario publico y lesiones graves culposas en concurso
real ; mientras que los médicos Jorge Venanzi, oncélogo radi6logo del mismo hospital;
Sandra Barbieri, directora del hospital Samco de la localidad santafesina de Vera, y José
Manuel Garcia, presidente del Concejo de Administracion de ese centro de salud, lo estan
por el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario publico . Las decisiones de los
tribunales y con mayor razén cuando son de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sientan jurisprudencia , es decir que se vuelven fuente de derecho. En este ultimo caso en
particular, tiene dicho la CSJIN que sus sentencias deben ser respetadas, a mas que los jueces
inferiores no pueden salvo que den razones justificatorias- dejar de seguir la jurisprudencia
por ella sentada . La Corte Suprema es también la intérprete final de todo el derecho
argentino , es decir que su interpretacion es la final y que los jueces inferiores sélo se pueden
apartar de esa interpretacién dando fundamentos suficientes de su decision y argumentos
decisivos que los autoricen a separarse de la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema. En
el caso que nos presenta S.S., estas posibilidades de apartamiento fundadas en derecho y no
en peticiones alocadas de una Asociacion Civil que persiste en atentar los derechos de las
mujeres, son limitadisimas por no decir inexistentes. Repasa la jurisprudencia de la CSIJN
sobre el punto. Desoir estos pronunciamientos de la Corte Suprema y el precedente mas
reciente en la materia que nos trae a estos estrados, es un atentado al orden institucional
porque desconoce las funciones de la Corte Suprema como interprete final de nuestro derecho
interno y como maximo intérprete constitucional, también decide hacer caso omiso a las
directivas de los organismos de derechos humanos y pone al Estado Nacional en una dificil
situacion de incumplir los tratados de derechos humanos sin justificacion y con una decidida
mala fe, desconociendo sistematicamente los derechos de las mujeres. No se puede
desconocer la fuerza vinculante de la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema, mucho
menos cuando es de aplicacion directa a los extremos que se plantean en el presente caso y
esta se adecua, a diferencia del antecedente Portal de Belén del afio 2002, a los tratados de
derechos humanos.

Formula reserva del Caso Federal. Pide el rechazo de la demanda.
63.- El dia 01/08/2012 (fs. 631/632), la Dra. DEZA aclara los términos de su presentacion.

64.- El dia 01/08/2012 (fs. 633), el Tribunal provee en los siguientes términos: Cordoba,
primero (1) de agosto de 2012. Incorpdrese para agregar. A fs.615/630: Téngase por
evacuado el traslado. A fs.631/632: Téngase presente lo manifestado y aclaracion formulada.
En su mérito téngase a la compareciente a fs. 556/578: Por presentada, por parte en el caracter
invocado y por constituido domicilio (fs. 631). Por aplicacién analdgica de la Acordada
28/2004 (Amicus curiae) dictada por la C.S.J.N. téngase presente la actividad de alegacion
desarrollada. No obstante ello hagase saber que la participacion procesal de los
comparecientes en la calidad aludida no implica participacién alguna dentro de la relacion
juridica procesal. Reparese que no revisten calidad de parte y por ende su actuacién no
devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tribunal. Atento constancias de autos,
corresponde pasar al siguiente estadio procesal. En su mérito, Autos a los fines de resolver.
Notifiquese al Asesor letrado y Fiscal Civil intervinientes y a las partes (Portal de Belén,
Superior Gobierno de la Provincia y Asociacion Civil por el Derecho a decidir) .



65.- El dia 02/08/2012 (fs. 633) se notifica del decreto de autos la Sra. Fiscal Civil. El
Tribunal la tiene por notificada mediante decreto del 03/08/2012 (fs. 633 vta).

66.- El dia 03/08/2012 comparece CRISALIDA BIBLIOTECA POPULAR, solicitando
participacion como Amicus Curiae. Asimismo la Dra. MILISENDA solicita se genere boleta
de aportes (fs. 634/641).-

67.- El dia 03/08/2012 (fs. 642), el Tribunal provee en los siguientes términos: Cordoba, tres
(3) de agosto de 2012. Incorpérese para agregar. A fs. 634: Proceda por autogestion. A fs.
635/640: Conforme lo dispuesto por el art. 35 del Codigo Civil: a la participacion en la forma
peticionada, no ha lugar .-

68.- El dia 03/08/2012 se notifica del decreto de autos la Sra. Asesora letrada (fs. 643). El
tribunal la tiene por notificada mediante decreto del 03/08/2012 (fs. 643 vta.).-

69.- El dia 09/08/2012 la Dra. MILISENDA adjunta boleta de aportes (fs. 644/645), la que
el Tribunal tiene por agregada mediante decreto del 09/08/2012 (fs. 645 vta.).-

70.- Acto seguido, con fecha 09/08/2012 (fs. 646/649), se incorpora a la causa el Auto N°
211 del 08/08/2012, dictado por el Tribunal Superior de Justicia, en el que se resuelve:
Acordar una prorroga extraordinaria por el plazo de diez dias, a contar desde el momento en
que las actuaciones pasen a despacho para el dictado de la resolucidn por parte del Sefior
Juez de Primera Instancia y 30° Nom. C. y C. de esta Ciudad en las presentes actuaciones,
ello en razon de la solicitud efectuada por el suscripto con fecha 31/07/2012.

71.- Con fecha 09/08/2012 (fs. 650), se dicta la siguiente resolucion: Cérdoba, nueve (9) de
agosto de 2012. Agréguese. Hagase saber a las partes que mediante Auto Interlocutorio N°
211 de fecha 08/08/2012 cuya copia se adjunta, el Excmo. T.S.J. ha acordado al suscripto
una prérroga extraordinaria por el plazo de diez dias a contar desde el momento en que las
presentes actuaciones pasen a despacho a los fines de dictar resolucion. Notifiquese de oficio
juntamente con el decreto de fecha 01/08/2012 .-

72.- Se libran de oficio las cédulas de notificacion de este Gltimo decreto (fs. 651/653).-

73.- Con fecha 10/08/2012 se notifica a la Sra. Fiscal Civil el decreto de fs. 650 (fs. 654). El
Tribunal la tiene por notificada mediante decreto del 10/08/2012 (fs. 654 vta.).

74.- Con fecha 10/08/2012 se notifica a la Sra. Asesora Letrada el decreto de fs. 650 (fs. 654
vta.) El Tribunal la tiene por notificada mediante decreto del 10/08/2012 (fs. 655).-

75.- Adjuntadas las cédulas de notificacion del decreto de autos del 01/08/2012 y del decreto
del 09/08/2012 (remitidas de oficio el 10/08/2012, y diligenciadas el 13/08/2012 - fs.
656/658), firme el proveido), firmes los decretos aludidos, y cumplimentados los demas
tramites de ley, la causa queda en estado de ser resuelta con fecha 17/08/2012 (fs. 659).

Y CONSIDERANDO:

1.- LALITIS. PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO. Sefiala
que viene a promover ACCION DE AMPARO en los términos del art. 43 de la Constitucion
Nacional y los arts. 48 y 53 de la Constitucidn de la Provincia de Cordoba; y la ley provincial
de amparo, aplicable en tanto no se oponga a las disposiciones de las normas constitucionales
mencionadas, en contra del ESTADO PROVINCIAL. Ello a fin de que -previo los tramites
de ley-, se declare la inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la Provincia,



de la Resolucién N° 93/12, del 30 de marzo de 2.012, incluyendo también su Anexo 1, la
llamada Guia de Procedimiento para la atencién de pacientes que soliciten practicas de
aborto no punible, segun lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Cddigo Penal de
la Nacion . Posteriormente amplia la demanda, solicitando la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 86 del Céd. Penal en todas sus partes. Solicita la admisién de la
demanda en todas sus partes, con costas en caso de oposicion.

La demandada PROVINCIA DE CORDOBA solicita el rechazo de la accion de amparo en
todas sus partes, con costas.-

La Sra. FISCAL CIVIL Y COMERCIAL DE 2° NOMINACION se expide por el rechazo
del planteo de inconstitucionalidad.-

La Sra. ASESORA LETRADA DEL 9° TURNO sefiala que no debid darse tramite al planteo
de inconstitucionalidad del art. 86 del Céd. Penal, y se pronuncia por la Inconstitucionalidad
de la Resolucion impugnada por la parte actora.-

La ASOCIACION CIVIL POR EL DERECHO A DECIDIR comparece a la causa y solicita
ser tenida como tercera coadyuvante, en los términos de los articulos 431 y 432 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cdrdoba. Otorgada la participacion en tal
caracter, al evacuar el traslado de la demanda solicita su rechazo, con costas.-

Comparecen a la causa las Personas Fisicas y Juridicas referidas en los Vistos del presente,
en calidad de AMICUS CURIAE, solicitando participacion y manifestando su opinion (en
tal caracter) sobre la cuestion debatida en la causa. El Tribunal les otorga participacion por
aplicacion analdgica de la Acordada 28/2004 (Amicus curiae) dictada por la CSJN,
disponiendo tener presente la actividad de alegacion desarrollada. No obstante ello se hace
saber que la participacion procesal de tales comparecientes en la calidad aludida no implica
participacion alguna dentro de la relacion juridica- procesal, no revistiendo calidad de parte
y por ende su actuacion no devenga honorarios ni tiene efectos vinculantes para el tribunal.

Todo ello en virtud de los hechos invocados y argumentos vertidos por los diversos
intervinientes en esta causa, en sus respectivos escritos, transcriptos en los Vistos del
presente, a los que remito a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

En tales términos queda trabada esta litis.-

2.- CUESTIONES A RESOLVER. En este caso de dificultosa tramitacion (de lo que da
cuenta el relato efectuado en los Vistos del presente), y cuyo impulso procesal esta a cargo
de las partes, en razon del Principio Dispositivo que impera en el Proceso Civil, las partes
han planteado la discusion sobre varios puntos, algunos vinculados a la accion de amparo, su
legitimacidn, condiciones de procedencia etc.; y otros de tipo sustancial, esto es, la cuestion
de fondo que aqui se debate. Los Amici Curiae centran sus observaciones en esta ultima. -

A rengldn seguido analizaré tales topicos, de acuerdo a los términos en que se ha trabado la
litis en esta causa, comenzando por una cuestion de método- en los aspectos vinculados a la
accion de amparo (en que se ha trabado la litis) para luego, en su caso, ingresar a las
cuestiones de fondo.

3.- LALEGITIMACION DEL ACCIONANTE. La PROVINCIA DE CORDOBA cuestiona
la legitimacion de la actora PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE
LUCRO. -



a.- Indica en prieta sintesis- que no puede la actora irrogarse la representacion de todas las
personas por nacer de esta Provincia, desde que no media acto alguno que justifique su
designacién como tal. Que en el Estatuto del Portal de Belen , se determinan como fines de
esta institucion Brindar en un marco de libertad, responsabilidad y mutuo respeto hacia la
persona apoyo integral a mujeres embarazadas que se encuentran en situacién de conflicto .
Podréa observarse que la accion intentada evidentemente no deriva de este objeto social, desde
que al momento de intentarse obligar a la madre a concebir el fruto de una violacion, no hay
libertad. Que otro objetivo de la Asociacién es Ayudar, apoyar y brindar asistencia integral
a mamas solas en situacion de conflicto a fin de que consoliden la relacion con sus hijos .
Nada dice este estatuto de que tales hijos sean producto de una violacién, y no puede
entenderse esto como situacion de conflicto , ya que tal denominacion aparece como
extensiva a situaciones no determinadas y libradas a la imaginacion. La extensién y amplitud
de los objetivos de la asociacion, como asi también la inexactitud de los mismos, pueden
hacer que sus titulares se crean con derecho a interponer acciones que corresponden a
individuos particulares. No los tienen. Es decir, la amplitud de objetivos contemplados en su
estatuto fundacional no les autoriza a arrogarse la representacion del comun de la poblacion,
ni de un sector determinado de la misma, sino en todo caso, y en forma exclusiva, de sus
integrantes, afiliados, asociados o adherentes, pero no de todo el colectivo humano, o parte
del mismo, que habita en la jurisdiccion provincial. Si se observa el acta de fs. 9, La Sra.
Zulma Corini, y la Sra. Miriam Garcia, ambas de sexo femenino y de edad avanzada, no estan
presumiblemente en condiciones de procrear, y el resto de los integrantes son de sexo
masculino (Dres. Scala 'y Agrelo), por lo que dificilmente pueda tenerselos como parte activa
en un litigio que pretende impedir la vigencia de un protocolo del Ministerio de Salud
tendiente a regular el aborto no punible, definitivamente no puede atribuirseles algun tipo de
representacion del colectivo mujeres embarazadas por violacion . Que los derechos de
incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 de la Constitucion
Nacional) son ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nacién las asociaciones que
concentran el interés colectivo y el afectado. En estos supuestos existen dos elementos de
calificacion que resultan prevalentes. Que el colectivo Portal de Belén , carece de
legitimacién para accionar por quienes pretende hacerlo. No puede representar derechos
individuales sin facultades delegadas por sus titulares, ni arrogarse derechos que no le han
sido cedidos. Definitivamente, no pueden estar en juicio para solicitar la declaracion de
inconstitucionalidad de la resolucion 93/12 ni del art. 86 C.P.N.-

b.- Como primera medida, cabe sefialar que quien acciona es una persona juridica (una
Asociacion Civil sin Fines de Lucro), y no las personas fisicas que la representan o la
integran, como lo sugiere la demandada.-

c.- De la lectura del art. 2° de los Estatutos de PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL
SIN FINES DE LUCRO (fs. 1), surge: Son sus fines en general: la defensa, proteccion,
cuidado, preservacion y desarrollo del derecho pleno a la vida, y el respeto a la dignidad de
la persona humana desde el momento mismo de su concepcién en su marco social, familiar
e individual, y en sus dimensiones espiritual, moral, intelectual, cultural, siquica, sanitaria,
laboral, fisica y econdmica. Son sus fines en particular: a) Brindar en un marco de libertad,
responsabilidad y mutuo respeto hacia la persona, apoyo integral a mujeres embarazadas que
se encuentran en situacion de conflicto. b) Ayudar, apoyar y brindar asistencia integral a
mamas solas en situacion de conflicto a fin de que consoliden la relacién con sus hijos. c)
Promover y defender el establecimiento de condiciones sociales que posibiliten y favorezcan



la efectiva proteccion del derecho a la vida de la persona desde el momento de la concepcidn
y el goce del respeto a su dignidad intrinseca a lo largo de su vida. Para ello realizard o
promoverd todo tipo de actividades como las siguientes: a) Compra, reparacion vy
mantenimiento de edificios destinados a las actividades propias de la asociacion. b)
Establecimiento de contactos y colaboracion con entidades semejantes, nacionales y
extranjeras para organizar actividades en conjunto, ya sea en nuestro pais o fuera de él. d)
Formar fondos de ayuda para el financiamiento de sus actividades o brindar apoyo a otras
personas fisicas o juridicas de bien comdn que procuren los mismos fines que la asociacion.
e) Todas las demas actividades licitas que cooperen o faciliten la consecucién de los fines de
la asociacion .-

Es importante recalcar que con fecha 21 de Julio de 1.995 la ahora demandada, el Gobierno
de la Provincia de Cérdoba (a través del Ministerio de Gobierno, y la Direccion de Inspeccion
de Sociedades Juridicas), resolvi6 APROBAR el Estatuto Social de la entidad denominada
PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL , autorizando a la misma a actuar como Persona
Juridica, y ordenando la publicacion de tal decision en el Boletin Oficial, como asi también
su inscripcién en el Registro pertinente (Resolucion N° 139/ A /1995 fs. 7).-

No cabe dudar, en mi opinion, que de acuerdo a lo que surge de estas normas del Estatuto,
que ha sido aprobado por la autoridad pertinente (y concediéndole, por ende, la
correspondiente autorizacion para funcionar), nos encontramos frente a una persona juridica
que defiende intereses de incidencia colectiva, y de alli la legitimacion que se invoca con
sustento en el art. 43 de la Constitucion Nacional, la que le ha sido concedida en varias causas
judiciales (Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, sala civil y comercial,
Denuncia formulada por Asociacion Civil Portal de Belén , 21/12/2010, DFyP 2011, junio,
p. 230; Camara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Coérdoba, Portal de Belén
Asociacion Civil c. Provincia de Cordoba , 22/10/2008, LLCba-2009-183; Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 05/03/2002, Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro c.
M.S.y A.S., LL-2002-B- 520). Incluso, en otra causa, se resolvid (en referencia a la actora)
que la asociacion entre cuyas finalidades estatutarias se encuentra la defensa, proteccion,
cuidado, preservacion y desarrollo del derecho pleno a la vida y el respeto de la dignidad de
la persona humana desde el momento mismo de la concepcion, se encuentra legitimada para
interponer accién de amparo contra la resolucién ministerial que aprueba la comercializacion
de un medicamento con caracteristicas abortivas (Camara Federal de Apelaciones de
Cordoba, sala B, Portal de Belén c. Ministerio de Salud y Accién Social, 23/05/2000, LLCba-
2000-815), en consideraciones que son aplicables mutatis mutandi al caso de autos.

Se ha sefialado que el reconocimiento de la legitimacidn activa en acciones de amparo,
impetradas por asociaciones cuya finalidad estatutaria es la defensa al derecho a la vida o la
salud, o por terceras personas, a quienes juridicamente les incumbe la proteccion de dichos
derechos, constituyen novedosas situaciones derivadas de la amplitud que consagra el art. 43
de la Constitucion Nacional , como ocurre sigue diciendo el autor de la cita- con quien en
este caso reviste el rol de parte actora (Palacio de Caeiro, Silvia B. Constitucion Nacional
en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion , Ed. La Ley, Bs. As., 2.011, p.p.
221/222).

En definitiva, el derecho de incidencia colectiva que exclusivamente se invoca en la causa
como sustento del pedido de intervencidn (y, por ende, fundante de su legitimacion ad
causam), es aquél del que serian titulares las personas por nacer, de cara a lo establecido en



la normativa que se impugna; y que, por las funciones, objeto y finalidades de la
ASOCIACION CIVIL PORTAL DE BELEN, la misma se encuentra habilitada a defender.-

4.- LOS REQUISITOS DE LA ACCION DE AMPARO. RECHAZO DE LA PRETENSION
DE LA DEMANDADA. La accionada postula que no se verifican en el caso de autos algunos
de los requisitos de procedencia de la accion de amparo.-

Cabe recordar que en el art. 1 de la Ley 4915 se dispone: La accion de amparo sera admisible
contra todo acto u omision de autoridad publica o de particulares -ya sea que actlen
individual o colectivamente y como personas fisicas o juridicas- que, en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace con ilegalidad manifiesta las libertades,
derechos y garantias reconocidas y acordadas por las constituciones de la Nacion y de la
Provincia, con excepcion de la libertad individual tutelada por el Habeas Corpus .Asimismo,
y en lo que aqui interesa, en el art. 2 se establece: la accién de amparo no serd admisible
cuando: a) existan recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener la
proteccion del derecho o garantia constitucional de que se trata; b) el acto impugnado
emanara de un érgano del Poder Judicial o haya sido adoptado por expresa aplicacion de la
ley N° 16. 970... d) la determinacion de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor
amplitud de debate o de prueba o la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos u
ordenanzas... .-

Entiendo que la posicion que sustenta no es de recibo. Doy razones.
a.- La cuestion de la ilegalidad manifiesta. -

1.- Indica la demandada que la resolucion 93/12 del Ministerio de Salud de la Provincia no
constituye un acto de ilegalidad manifiesta. Cita jurisprudencia en su apoyo, agregando que
el acto administrativo no es ilegal, desde que se dicta en expresa concordancia con la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Que no tiene vicios en su legitimidad
externa, ya sea por incompetencia de objeto, territorio, tiempo y grado, por vicio de forma
(motivacion insuficiente, o posterior al acto, etc.), no hay vicio de procedimiento al haberse
dictado el acto, etc. Tampoco hay vicios en su legitimidad interna, ya que no hay vicio en el
objeto. Que las cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia tenidos en cuenta para la
emision del acto discrecional, no pueden ser revisadas judicialmente. En el caso, menos aun
cuando estos actos administrativos, derivan en forma directa e inmediata de una exhortacion
realizada por la Suprema Corte, al aventar cualquier duda que pudiera existir con respecto a
la practica del aborto no punible en la Replblica Argentina. -

2.- En el art. 1 de la Ley 4915 se hace referencia de manera exclusiva a la ilegalidad
manifiesta; en la Constitucion de la Provincia de Cérdoba (art. 48), a arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta ; en tanto que en la Constitucion Nacional (art. 43) también se alude a
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta .-

La llegalidad es sinbnimo de antijuridicidad o ilicitud. Esto es, a la vulneracion del
ordenamiento juridico, concebido éste como un todo unitario y coherente, mediante el acto
que se cuestiona; y cualquiera sea la norma juridica violada. La Arbitrariedad suele definirse
como lo irrazonable, lo antojadizo o caprichoso. Rivas apunta que, en realidad, esta ultima
seria s6lo una manifestacion de la ilegalidad, ya que como la administracion opera con
subordinacién a la ley, o por lo menos a normas generales, no se agota en el campo del
derecho positivo, de modo que involucra también los derechos implicitos o no enunciados
(art. 33), el ambito de libertad, que es generador de orden juridico (art. 19), principios



generales de derecho o derecho natural, costumbres con trascendencia juridica, equidad, en
fin, toda fuente, medio o forma de la cual se pueden generar extraer directrices de derecho
(Rivas, Adolfo Armando. EI Amparo , Ed. La Rocca, 3° edicion, Bs. As., 2.003, p. 227).-

Sea cual sea la postura que se asuma sobre el particular, lo cierto es que en la totalidad de las
normas que regulan la cuestion se exige, ademas, que la arbitrariedad o ilegalidad sean
manifiestas.

3.- Si bien el Alto Cuerpo parece enrolarse en una posicion restrictiva, en orden a que este
requisito deberia surgir al interponerse la accién de amparo, Hiruela de Ferndndez, en
posicion que comparto, sostiene claramente que no resulta presupuesto de admisibilidad de
la accidn de amparo que la arbitrariedad o ilegalidad sobresalga o se manifieste ab initio sino
que s6lo es dable exigir que la ilegitimidad se asome con visos de verosimilitud, de forma tal
que pueda ser confirmada o corroborada con la prueba cuya produccidn se efectle, dentro de
los plazos legales previstos sin deterioro de la celeridad o sumariedad del proceso (Hiruela
de Fernandez, Maria del Pilar. EI Amparo en la Provincia de Cérdoba , Ed. Alveroni,
Cordoba, 2.002, p. 93).

4.- En el caso, tal solucion se ve robustecida por dos razones.-
La primera es que se ha planteado la inconstitucionalidad de las normas impugnadas. -

La segunda es la advertida por la Sra. Asesora Letrada: la resolucion impugnada dice- es
inconstitucional ya que establece en sus Vistos que la normativa aplicable al objeto de la
Resolucion es: (...) la Constitucion Nacional e Instrumentos Internacionales con Jerarquia
Constitucional, el articulo 86, incisos 1° y 2° del Codigo Penal de la Nacidn, Leyes
Nacionales N° 26.061, N° 26.130; y N° 26.529; la Constitucién de la Provincia de Cérdoba;
Leyes Provinciales N° 6.222, N° 8.835, N° 9.133; N° 9.344 y N° 10.029; Resoluciones del
Ministerio de Salud de la Provincia N° 1752/02 y N° 45/07. Y agrega que lo enunciado en
los Vistos de dicha resolucion no encuentra su correlato ni en los considerandos ni en el
resuelvo de la Resolucién ministerial, violentando la estructura l6gica de ésta y la jerarquia
normativa establecida por la Constitucion Provincial. Entiende que el problema es determinar
si la Resolucion del Ministerio de Salud N° 93/12 se adecua 0 no a nuestra jerarquia
normativa en su totalidad, pronunciandose por la negativa.

5.- En este marco, no es razonable cerrar la posibilidad de ventilar la cuestion con sustento
en el requisito apuntado, a priori, maxime cuando (como se analiza mas adelante) la cuestion
que aqui se debate es objeto de una profunda controversia, motivada por la existencia de
criterios hermenéuticos diferentes en relacidn a las mismas normas, en posiciones en muchos
casos inconciliables, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia. El tenor de las
presentaciones efectuadas en esta causa es una prueba incontrastable de lo sefialado.-

b.- La cuestion de la lesién, amenaza o restriccion a derechos constitucionales. Igual suerte
debe correr el planteo de la parte demandada sobre este punto, cuando sefiala que en el caso
de autos no hay lesion, restriccién ni amenaza alguna a derechos constitucionales. Es que si
se parte de la circunstancia (que si bien se encuentra discutida en las diversas presentaciones
efectuadas en la causa, pero no por las partes) de que el aborto no punible (el que se discute
en autos) constituye una excepcion a la regla de la punibilidad, derivada del reconocimiento
de personalidad a la persona por nacer, y desde la concepcion (mas alla de cuél sea el
concepto que se le asigne a tal vocablo, que no es una cuestion que se debate en la causa, ya
que lo que esta aqui en discusion es la vinculada al aborto no punible del art. 86 del Céd.



Penal), no cabe sino concluir que el derecho a la vida de la persona por nacer entra en colisién
con el derecho a solicitar la préctica del aborto no punible, constituyendo en definitiva- una
limitacion al primero, en razon del conflicto de intereses juridico; y que en su solucion es
interpretado de manera opuesta por las partes. Se trata, en definitiva, del conflicto de derechos
del més alto valor, y todos con expreso reconocimiento por nuestra Carta Magna. -

c.- La cuestion vinculada al origen de la norma impugnada. Sefiala la demandada que el acto
emana derivado de una sentencia de la Corte Suprema, por lo que estd comprendido en el
inc. b) ley 4915. Al respecto cabe sefialar que el caso de autos no se encuentra emplazado en
dicha norma, desde que no se trata aqui (sin perjuicio de las objeciones que se formulan) de
un ataque directo a la Sentencia de la CSIJN o de una sentencia dictada en un caso concreto,
para los cuales en su caso- existen las vias impugnativas que el ordenamiento establece
(incluso las internacionales), sino que lo que se ataca es una Resolucion Ministerial que
encuentra su fundamento en lo resuelto por la CSJN en un caso en el que la Provincia no fue
parte. Por tal razon, el argumento debe ser desestimado.-

d.- La cuestion vinculada a la mayor necesidad de debate y prueba, y la excepcionalidad de
la accion. -

1.- Sefiala la demandada que si acaso quisiera el suscripto adentrarse en una cuestion
cientifica, sobre que implica concepcion y como los tratados internacionales protegen la
vida, cuales son los bienes juridicos tutelados por las convenciones internacionales, cuales
las Comisiones de control y que dictamenes han realizado, ello es una cuestion que excede
el marco de una accion de amparo, ya que requiere de una mayor actividad probatoria, lo que
se encuentra vedado en una accion de caracteristicas procesales como la que nos ocupa,
donde por otro lado, los actores no han ofrecido mayor prueba que documentos generados
por ellos mismos. Que estamos ante la situacion contemplada en el art. 2, inc d) ya que, como
lo plantea la parte actora, la cuestion requiere muchisima mas prueba que la ofrecida,
consistente exclusivamente en documental, creada por la misma parte actora. Para satisfacer
lo pretendido por la actora, la actividad probatoria deberia ser mucho mayor, lo que excede
el marco restrictivo de la accion de amparo. Sin embargo, en el mismo escrito indica que
resalta que los accionantes han ofrecido exclusivamente prueba documental, por lo que la
cuestion a resolver por V.S. se torna de puro derecho, lo que definitivamente va a facilitar la
labor del suscripto para resolver la presente accidn constitucional, respetando los plazos que
la ley le impone. No debe V.S. abrir a prueba la causa, y debe resolver en tres dias, lo que
solicita provea de manera urgente una vez incorporado el informe. -

2.- Como lo he sefialado mas arriba, no se ha planteado aqui una cuestion vinculada al
concepto de concepcion, sino otra diferente: la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las normas impugnadas (la Resolucién Ministerial, y el art. 86 del Cod. Penal). Esta
circunstancia lleva a concluir que no es de recibo el planteo, ya que se orienta en un sentido
diferente al pretendido por la demandada en este punto.

3.- Por otra parte, se indica que la accién de amparo no seria la via adecuada para ventilar el
diferendo planteado, por su excepcionalidad.

No desconozco la profunda discusion que existe sobre la cuestién de la subsidiariedad y
excepcionalidad de la accion de amparo, y la posicion que asume inveteradamente el Alto
Cuerpo al respecto, sefialando que la accion de amparo no tiene por finalidad facultar a los
jueces a sustituir los tramites y procesos ordinarios. Entiendo, sin embargo, que la situacién



no puede resolverse bajo premisas rigidas, inflexibles, o interpretaciones que no se atengan
a las concretas circunstancias de personas, tiempo y lugar; es decir, con razonabilidad. Es
evidente que la accién de amparo reforzada en sus finalidades por la reforma del art. 43 de la
C.N.- pretende impedir que los Derechos Fundamentales se vean conculcados, si es que los
caminos procesales y administrativos ordinarios implican una dilacion en el tiempo que
produciria graves dafos, irreparables. Desde tal dptica, a mi entender la subsidiariedad
postulada se mantiene como regla, salvo que situaciones atendibles y razonables impongan
prescindir de ellos, para lograr la tutela efectiva de los derechos que se invocan.-

En el caso de autos es de toda evidencia que el alto valor de los derechos en conflicto (los
invocados por ambas partes), imponen la admisién de la accion, y no su rechazo por esta
circunstancia. Autorizada doctrina sefiala que asi como la lesion en todas sus formas ha de
ser actual, laamenaza también; es decir se trate de una amenaza proxima, inminente, de modo
de poderse producir no en un futuro mas o menos lejano, sino de inmediato, a punto de
suceder (Rivas, Adolfo Armando. ElI Amparo , Ed. La Rocca, 3° edicidn, Bs. As., 2.003, p.
353). Sin perjuicio de lo que se resuelva aqui sobre la cuestion de fondo, lo cierto es que ante
la vigencia de la Resolucion en cuestion, y por sus efectos, la inminencia en la lesion al
derecho que se invoca (en los términos en que ha sido formulada la demanda) justifica la
apertura de esta via.

e.- La cuestion vinculada al compromiso de la prestacion de un servicio publico. Sefiala la
demandada que la intervencion judicial compromete la prestacion de un servicio publico, o
el desenvolvimiento de una actividad esencial del Estado, como lo es la garantia de la salud
de la mujer violada. Que la ley de amparo provincial reconoce como impedimento para la
procedencia de la accion el hecho de impedirse la prestacion por parte del Estado, de un
servicio o actividad esencial, lo que se configura en este caso, puesto que de hacerse lugar a
lo pretendido por los actores, se impediria al Estado atender los casos de abortos no punibles
por tratarse de mujeres que han sido violadas, y desean interrumpir esa gestacion producida
por un hecho ilicito, en resguardo de su salud.

Si bien no cabe dudar de que la prestacion del Servicio de Salud es una de las funciones
elementales del Estado, en el caso de autos, ante la trascendencia del planteo, y por la
implicancia de los Derechos de raigambre Constitucional en juego, llego a la conclusion de
que esta circunstancia no puede constituirse en un valladar para ingresar al tratamiento de la
cuestion de fondo que aqui se debate. No puede asumirse un criterio restrictivo sobre la
cuestion, de cara a los derechos en juego, maxime tratandose de una cuestion que se revela
como novedosa Yy sin precedentes, en funcidn de que se ha generado en el transcurso de este
afio, y con motivo de la resolucion de un caso por la Corte Suprema. Asimismo, calificada
doctrina entiende que en razon de la sancion del art. 43 de la Constitucion Nacional, que no
somete el amparo a las condiciones previstas en la ley 16.986, deben considerarse derogados,
entre otros, los aspectos tratados en su art. 2; en particular en lo que se refiere al tema que
ahora ocupa nuestra atencién (Rivas, cit., pp. 271 y sgtes). Tales razonamientos son
aplicables a la Ley 4915, desde que la letra de la ley provincial y nacional, en este punto, son
idénticas, y anteriores a la reforma constitucional de 1.994.-

f.- Conclusién preliminar. Por lo expuesto, deben rechazarse los planteos de la demandada
en orden a que en el caso de autos no se verifican los requisitos de procedencia de la presente
accion, de acuerdo a lo que indica; lo que asi decido.



5.- LA AMPLIACION DE LA DEMANDA. Tanto la accionada como la Sra. Asesora
Letrada cuestionan la ampliacion de la demanda formulada a fs. 128 por la parte actora,
solicitando ademés de la declaracion de inconstitucionalidad de la Resolucion Ministerial
aludida, pedida en la demanda- la del art. 86 del C6d. Penal. Sin embargo, el decreto de fs.
134/135 quedo firme y consentido, motivo por el cual la cuestion se encuentra sellada,
integrando la litis. A ello cabe agregar que contrariamente a lo que sostiene la Sra. Asesora
Letrada- el plazo del art. 2 inc. e de la Ley 4.915 no se encontraba vencido, ya que no habian
pasado quince dias habiles desde la sancién de la resolucion impugnada; y, en ultimo caso,
es tal resolucion el nudo del problema de autos, aunque se sustente en el art. 86 del Cad.
Penal, que conforman en definitiva- un todo inescindible, que en razén del dictado de dicha
resolucion- conforma el bloque normativo que se impugna. De no haber existido tal
resolucion, la accién de amparo de autos no hubiera tenido sustento. Asimismo, no existe en
laley 4.915 (ni en la ley nacional, ni en la Const. Nacional) una norma que vede la ampliacion
de la demanda, méaxime cuando no se ha trabado la litis. Por Gltimo, la alegada ausencia de
fundamentacion no es tal, ya que los peticionantes remiten a los argumentos vertidos en la
demanda, lo cual permite evitar reiteraciones innecesarias pues, en definitiva, los
fundamentos de su pretension son los mismos para ambos casos, en lo medular. Todo lo
sefialado me lleva a tener por valida tal ampliacion de demanda, y concluir que ese punto
también integra el asunto litigioso en la causa.

6.- LAS CUESTIONES A RESOLVER. La parte actora en su demanda-solicita se declare la
inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la Provincia, de la Resolucion N°
93/12, del 30 de marzo de 2.012, incluyendo también su Anexo 1, la llamada Guia de
Procedimiento para la atencidén de pacientes que soliciten practicas de aborto no punible,
segun lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Codigo Penal de la Nacion . En su
ampliacion, pide también la declaracion de inconstitucionalidad del art. 86 del Cod. Penal.
Ya se ha relatado, extensamente (pues todas las partes y los demas intervinientes lo han
puesto de manifiesto) el contenido de dichas normativas, y las divergentes posiciones que se
sustentan respecto a ellas. Por una cuestion de método, entiendo que en primer lugar
corresponde ingresar al tratamiento del pedido de inconstitucionalidad del art. 86 del Cad.
Penal para luego, en su caso, analizar lo relativo a la Resolucion Ministerial impugnada.

7.- BASES PARA LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD. La declaracion
de inconstitucionalidad de una norma constituye un acto de suma gravedad, y no debe
recurrirse a ella salvo que la contradiccién de la norma impugnada con la Carta Magna sea
clara, patente y manifiesta. -

Como lo ha sefialado el T.S.J., Las leyes deben ser interpretadas a favor de su validez dejando
la declaracion de inconstitucionalidad como ultima ratio. Asi, un concepto legal debe ser
interpretado analizando todo su contexto legal, su espiritu y en especial con relacién a las
demas normas de igual y superior jerarquia que sobre la materia contenga el ordenamiento
juridico, debiendo estarse preferentemente por su validez y s6lo como Ultima alternativa por
la inconstitucionalidad (del voto en disidencia de las doctoras Cafure de Batistelli y Tarditti).
(TSJ, Sala Civil y Comercial, 12/12/1996, Sena Videla, Dimas en: Banco de la Provincia de
Cordoba c. Grenni, Carlos y otros , LLC-1997-172). EI mismo criterio, inveteradamente, es
sostenido por la Corte Suprema. Recientemente ha expresado que: La declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto de jerarquia legal constituye la mas delicada de las
funciones a encomendar a un tribunal de justicia, configurando un acto de suma gravedad



que debe ser considerado la dltima ratio del orden juridico, por lo que no cabe formularla
sino cuando un acabado examen del precepto conduce a la conviccidn cierta de que su
aplicacion conculca el derecho o la garantia constitucional invocados (CSJN, 20/12/2005,
Drogueria del Sud S.A. c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires , DJ-29/03/2006,
823).

Para la procedencia de la declaracion de inconstitucionalidad es necesario el cumplimiento
de los siguientes requisitos: 1) La necesidad de la existencia de un caso, 0 controversia ; 2)
Planteo oportuno; 3) Legitimacion del peticionante; 4) Exigibilidad actual, esto es, la
violacion constitucional en concreto.

Lo primero implica la resolucion en concreto de un conflicto real planteado entre las partes;
y no una simple declaracién en abstracto. Como lo ha dicho la CSIN, EI control
encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa requiere que exista un
"caso" y que dicho recaudo sea observado rigurosamente, no para eludir cuestiones de
repercusion puablica sino para la trascendente preservacion del principio de division de
poderes, al excluir al Poder Judicial de una atribucion que, como la de expedirse en forma
general sobre la constitucionalidad de las normas emitidas por los otros departamentos del
gobierno, no le ha sido reconocida por el art. 116 de la Constitucion Nacional. (CSJN,
27/09/2005, B., E. A. c. Provincia de Mendoza , DJ 2005-3-568). En similares términos se
ha expedido el T.S.J.: No es dable pensar en un planteo de inconstitucionalidad sino en
funcion de un interés concreto (Cfr. A.l. N° 895/86) .

Respecto a la necesidad de planteo oportuno, debe ser entendido como primera oportunidad
procesal idonea y no necesariamente como la primera oportunidad procesal en sentido
estricto en la causa esto es el primer acto procesal cumplido luego del dictado de la ley. Asi,
se ha sostenido que la materia constitucional debe ser oportunamente introducida a juicio;
este momento procesal se presenta cuando la parte interesada esta en condiciones de prever
conforme al desenvolvimiento y estado del procedimiento, que la norma contraria a la
garantia o derecho fundamental podria ser aplicada por el tribunal (TSJ, Sala Laboral, A.l.
N° 275/93); agregandose que EI control de constitucionalidad debe proponerse en
oportunidad de trabarse la litis 0 en la primera oportunidad que brinde el procedimiento (Cftr.
A.l. N° 339/91, T.S.J.). -

Sin embargo, la cuestion en tanto requisito- se encuentra hoy en franca crisis. En efecto, con
fecha 19 de agosto de 2004 la CSJN (autos: "Banco Comercial Finanzas S.A. -en liquidacion
Banco Central de la Republica Argentina- s/quiebra™) avalo, el control de constitucionalidad
sin peticidn de parte en el proceso. En dicho precedente el Maximo Tribunal dijo que cabe
recordar que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones
de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la
cual deba o pueda efectuarse la aplicacion de las normas supuestamente en pugna con la
Constitucidn, no se sigue de ello la necesidad de peticion expresa de la parte interesada, pues
como el control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho y no de hecho, la
potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente
-trasuntado en el antiguo adagio iura novit curia- incluye el deber de mantener la supremacia
de la Constitucion (art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de colision de normas, la
de mayor rango, vale decir, la constitucional, desechando la de rango inferior"; lo cual
significa, lisa y llanamente, avalar el control constitucional de oficio. Lo mismo habia sido
ya establecido en la causa "Mill de Pereyra, Tita Aurora, Otero, Raul y Pisarello Angel c.



Estado de la Provincia de Corrientes”, modificandose la posicion tradicional dentro de la cual
se habia manejado el control judicial, que proscribia hacerlo de oficio. Evidentemente que si
aun sin pedido de parte los jueces estan facultados para ingresar al Control de
Constitucionalidad, pueden hacerlo ain si el planteo no se realiza en la primera oportunidad
procesal . Entiendo que esta facultad encuentra su limitacion si el plexo normativo no vulnera
flagrantemente la Carta Magna, y ha sido consentido por los interesados, pues
definitivamente- no existiria agravio alguno para ellos.

En relacion a la denominada exigibilidad actual , implica que en el momento de la
declaracion de inconstitucionalidad la norma debe ser lesiva a la Constitucion. Esto puede
ocurrir ya que muchas veces una norma constitucional para un momento determinado,
deviene luego inconstitucional por haber cambiado las situaciones facticas tenidas en cuenta
al momento de sancionarse la norma (Toricelli, Maximiliano. EIl sistema de Control
Constitucional Argentino , Ed. Lexis Nexis-Depalma, Bs. As., 2002, p. 88).
Recientemente la Corte se ha expedido con absoluta claridad en esta cuestion: Ila
insoslayable consideracion de las circunstancias actualmente existentes, que deben ser
ponderadas en virtud de la invariable jurisprudencia de esta Corte segun la cual sus sentencias
deben atender a la situacion existente al momento de decidir (Fallos: 311:870; 314:568;
315:2684; 318:342, entre muchos otros). (CSJN, 27/12/2006, Massa, Juan Agustin c. Poder
Ejecutivo Nacional , LL- Sup. Esp. Pesificacion de los Depositos Bancarios - 2006
(diciembre), 45). Esto es: lo que ayer era razonable, hoy puede resultar lesivo a la Carta
Magna, y viceversa.

El peticionante debe estar legitimado, por ser el directamente agraviado con la norma,
debiendo ser titular de un interés juridico tutelable.

Es menester analizar la configuracién de las dos condiciones de admisibilidad: legitimacion
del agraviado y oportunidad del planteo.

La parte actora, quien peticiona la declaracion de inconstitucionalidad, se encuentra
legitimada, en funcion de lo sefialado precedentemente, por la posibilidad de accionar en
defensa del interés difuso que invoca.

Respecto de la oportunidad, el planteo ha sido formulado por la parte actora al momento de
interponer la demanda y su respectiva ampliacion, verificandose los requisitos de
procedencia especiales en lo que hace a la accién de amparo.-

Por lo sefalado, existe también un caso que habilita el pedido de declaracion de
inconstitucionalidad. No se trata, pues, de una declaracion en abstracto, sino muy por el
contrario, con efectos concretos en la situacion juridica planteada por la parte actora.-

8.- EL PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 86 DEL CODIGO
PENAL. SU RECHAZO. En el anélisis y resolucion del caso de autos, en funcion del planteo
que se ha formulado, es necesario analizar, por una parte, la cuestion vinculada al art. 86 del
Caod. Penal. Luego, y por separado, la atinente a la Resolucion 93/12 del Ministerio de Salud
de la Provincia.

Adelanto que el planteo relativo al art. 86 del Cod. Penal no debe ser admitido. Doy razones.-

a.- Los problemas que el caso plantea. No cabe dudar que éste es un caso de los denominados
casos dificiles, esto es, aquellos en los cuales el conflicto trasciende notablemente los



aspectos estrictamente juridicos del problema, y se proyecta sobre multiples dmbitos
existenciales. -

En la problemética del aborto en general, y en particular del aborto en los caso de violacion
y de peligro para la vida o la salud de la madre (son estas dos Ultimas las situaciones
particulares que ahora ocupan nuestra atencion), se entremezclan cuestiones filosoficas,
ideoldgicas, antropoldgicas, morales, politicas y religiosas.

Pero aqui, en el ambito del presente proceso, la cuestion transita esencialmente sobre el
ambito de lo juridico, que conforma (en el marco en el que nos encontramos en esta causa)
el epicentro del problema respecto al cual giran las restantes cuestiones. Se trata, en otras
palabras, de un conflicto de intereses juridicos, que debe ser resuelto a la luz de lo que el
Ordenamiento Juridico dispone.

En tal contexto, y valga la aclaracién, la cuestion medular radica en establecer (de cara a una
normativa que, sobre el problema, no se encuentra exenta de algunas confusiones e
indeterminaciones, como se analiza mas adelante), cuél es la solucion que nuestro actual
ordenamiento juridico establece, a la luz de la ideologia de nuestra Constitucion Nacional,
nuestra Carta Magna. -

En lo atinente al rol del suscripto en el presente conflicto de intereses (en definitiva, la
resolucidn de tales diferendos es la funcion esencial de los jueces), no se trata de resolver de
acuerdo a la religion, posicion ideoldgica, moral o filosofica personal; sino, en funcion de la
alta misién encomendada a los jueces, y por imperio de la Constitucion que uno jura respetar
y cumplir al momento de asumir funciones, de fallar a la luz de la ideologia constitucional,
en el &mbito de una sociedad pluricultural como la nuestra.

No cabe dudar que las partes, mas alla de los planteos juridicos que han efectuado (y también
los diversos intervinientes en este proceso), se encuentran (y mucho mas, en temas como el
gue nos convoca) imbuidas por sus posiciones ideologicas, morales, religiosas y filosoficas;
ademas de las juridicas, claro esta. No podria serlo de otra manera; y para nadie, ya que la
cuestion que aqui se discute es de altisima trascendencia. Todos, sin excepcién, nos
encontramos necesariamente posicionados desde estas perspectivas frente al problema.
Incluso, la negacion de las ideologias, la moral, la religion, etc., importan también una toma
de postura frente a ellas, y se proyectan en lo que se refiere a nuestro tema en particular. En
otras palabras: la neutralidad es imposible de predicar.-

Pero, ello, reitero, no puede desviar al juez de su norte, al resolver un caso: no se trata de su
ideologia, de su posicion moral, de su religion (si es que profesa alguna), de las cuales el juez
se despoja al resolver un caso; sino del posicionamiento de la Constitucién Nacional frente
al problema, y del deber (también juridico) del juez de emitir su decisién a la luz de lo que
en la Carta Magna se dispone.-

Hay casos en los que la cuestion resulta mucho mas sencilla, en donde la ideologia de la
Constitucién se manifiesta pristina, y se proyecta luego en las normas especiales y
particulares que se dictan en su consecuencia.

Es que, no cabe dudarlo, la Constitucion es una declaracion ideoldgica a la que el juez, en
ejercicio de su funcién, debe someterse irrestrictamente; y que es lo que el suscripto cumple
sin condicionamiento alguno.



En el caso de autos (esto es, en lo atinente al aborto), la cuestién no se presenta de la forma
lineal en que, en ciertos pasajes de sus respectivos escritos, todas las partes pretenden
mostrarlo. -

El art. 86 del C4d. Penal no es una norma que se encuentre vigente, sin mayores problemas,
desde hace décadas. Por el contrario, ha recorrido un largo derrotero, plagado de caminos
zigzagueantes, de interpretaciones encontradas, y no pocas criticas. No es momento éste de
efectuar un repaso exhaustivo de la problemaética juridica del aborto (lo han hecho, con sumo
detalle, los diversos actores de este proceso, a lo que remito); pero la Unica conclusion a la
que puede arribarse, desde la dptica normativa, es que la cuestibn no se encuentra
definitivamente zanjada. -

No puede ignorarse que han existido pronunciamientos que han declarado inconstitucional
la norma; y ello obviamente, porque asi es nuestro Sistema- no trajo aparejada su derogacion
formal. De lo contrario (esto es, si se hiciera caso omiso a las resoluciones aludidas), la
declaracion de inconstitucionalidad (competencia exclusiva y excluyente de los jueces)
careceria de sentido. Por otra parte es claro (como se analiza més adelante), que
recientemente nuestra Corte Suprema ha sostenido su constitucionalidad. Tampoco puede
ignorarse la profusa doctrina que ha cuestionado y que ha sustentado la norma. En otras
palabras: no es posible presentar el problema como si la norma que nos ocupa hubiera
transitado sin avatar alguno.

De otro costado, tampoco puede afirmarse, sin mas, que el art. 86 del Cod. Penal colisiona
abiertamente contra el Derecho a la Vida de la Persona por Nacer, presumiblemente de rango
superior, en funcion de la profusa normativa tanto interna como internacional que nos rige.
Puede observarse hasta qué punto llega el conflicto, que las mismas normas (entre otras, y
solo para citar la mas evidente, las de la Convencion de los Derechos del Nifio) son
interpretadas de forma diametralmente opuesta por los contendientes, y también por los mas
calificados juristas y jueces, a la luz de otras normas que, en intrincada interaccion, les
permiten sustentar sus respectivas posiciones.

Ello es producto de una causa que, mas que nunca en casos como el que nos ocupa, es la raiz
del problema: la ausencia de una norma categodrica, que en forma clara, precisa y sin
ambigledades, resuelva la cuestion.

El aborto constituye una de esas problematicas que no han sido enfrentadas y resueltas de esa
manera (esto es, en forma clara, precisa, categérica y sin ambigtiedades) por quienes tienen
a cargo la trascendente misién de legislar.

Por cierto que, en el ambito de los Tratados Internacionales, la cuestion es harto dificultosa,
lo que motiva la necesidad de buscar formulas transaccionales, en razon de las innegables
diferencias identitarias de cada Pueblo, para lograr puntos de consenso que permitan a la
humanidad avanzar.

Pero es en nuestro derecho interno positivo en el cual, si bien existen algunos topicos que se
encuentran hoy resueltos (por ejemplo, el reconocimiento de su calidad de persona al
concebido), otros de altisima trascendencia se encuentran aun sin definirse (en el ejemplo
aludido, el concepto juridico de concepcidn, si bien la Corte, con distinta integracion en el
afio 2002 en el caso Portal de Belén c/ M.S. y A.S. - sefialé por mayoria que la vida humana
comienza con la fecundacion), con todo lo que ello implica (reparese no solo en las
posiciones encontradas que ello ha generado en nuestro &mbito, sino también en la discusion



que existe en torno a la norma que se ha proyectado en la modificacién del Cod. Civil art.
19). -

Pese a las profundas transformaciones sociales acontecidas desde la sancion de la
Constitucion de 1.853, el Constituyente de 1.994 no definié en términos absolutamente
inequivocos la cuestién; y tampoco lo ha hecho, hasta ahora, quien tiene la competencia
exclusiva y excluyente para legislar: el Congreso de la Nacién.

Cada vez, con mayor rapidez, los cambios sociales nos encuentran aun tratando, no ya de
comprender, sino de poder observar los que acontecieron poco tiempo atras. Vivimos hoy
una realidad constantemente fluyente, en un mundo convulsionado por conflictos de la mas
diversa indole. El avance tecnoldgico y cientifico (por citar s6lo un aspecto que concierne a
nuestro tema), pareciera haber dejado detenido en el tiempo al ya afiejo art. 86 del Céd. Penal,
que en su redaccion original continda desde la 6ptica del derecho positivo- vigente. Sin
embargo, el Poder Legislativo de la Nacién no ha resuelto el problema, de cara a una
necesidad imperiosa y evidente, a casi ya 30 afios del restablecimiento del Orden
Constitucional; retraso que motiva la necesidad de acudir al Poder Judicial para resolver un
conflicto que, si bien no puede serle ajeno (y es su deber abocarse), de todas maneras se
acrecienta, y necesita ser solucionado de raiz, tomando nuestro Legislador una posicion que,
a esta altura, debe ser categorica, sea cual sea la respuesta; y a la luz, claro estd, de la ideologia
constitucional. Una ideologia que ha ido mutando con el paso del tiempo y el cambio social
lo que, pese a que el texto de las normas se mantenga inalterable, impone la necesidad de una
reinterpretacion y adecuacion a la realidad subyacente. En este orden de ideas, y con
meridiana claridad, se ha dicho en opinion que comparto- que la interpretacion dinamica,
progresista, no estatica del Texto Constitucional, es una tendencia mantenida por la Corte
Suprema de Justicia a traveés de sus distintas integraciones, y ella ha permitido la
adaptabilidad de sus clausulas a las cambiantes situaciones de la realidad ocasionadas por el
devenir. Esta actividad permite acordar a los contenidos magnos la necesaria flexibilidad y
generalidad (Palacio de Caeiro, Silvia B. Constitucion Nacional en la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion , Ed. La Ley, Bs. As., 2.011, p. 62, quien ademas efectua
un exhaustivo repaso de la cuestion a través de los diversos pronunciamientos de la Corte).

En este orden de ideas, puede advertirse un importantisimo viraje en la posicidn gque sostiene
la Corte Suprema, en su actual integracion, sobre una de las bases conceptuales del problema.
Pero, en mi opinion, ello es insuficiente para definir, por la via natural que nuestro Sistema
Juridico ha previsto, el meollo del problema, lo que debe ser producto de un debate serio,
comprometido y responsable, en el marco reitero- de una sociedad multicultural y
democratica, ajeno a coyunturas de todo tipo, a la luz del Ideario Constitucional, y con la
mirada puesta en el porvenir de nuestra Patria.

Tal es el marco, complejo y de aristas difusas, en el que se inserta la cuestion que aqui hoy
se resuelve.-

b.- La norma impugnada. El art. 86 del Cod. Penal (Texto original segun ley 11.179,
restablecido por ley 23.077), reza: Incurriran en las penas establecidas en el articulo anterior
y sufrirdn, ademas, inhabilitacién especial por doble tiempo que el de la condena, los
médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el
aborto o cooperaren a causarlo. El aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1° Si se ha hecho con el fin de evitar un



peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros
medios; 2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal
deberé ser requerido para el aborto .-

Cabe recordar que en el articulo anterior (85), se dispone: Art. 85. - El que causare un aborto
seré reprimido: 1° Con reclusion o prision de tres a diez afos, si obrare sin consentimiento
de la mujer. Esta pena podré elevarse hasta quince afos, si el hecho fuere seguido de la muerte
de la mujer; 2° Con reclusién o prision de uno a cuatro afios, si obrare con consentimiento de
la mujer. El maximum de la pena se elevar a seis afios, si el hecho fuere seguido de la muerte
de la mujer .-

Por otra parte, los arts. 87 y 88 rezan: Art. 87: Sera reprimido con prision de seis meses a
dos afos, el que con violencia causare un aborto sin haber tenido el propoésito de causarlo, si
el estado de embarazo de la paciente fuere notorio o le constare ; Art. 88: Sera reprimida con
prision de uno a cuatro afios, la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro
se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible .-

c.- Eficacia vinculante de los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la nacion.
Resulta ineludible para esta causa la valoracion de lo resuelto por la CSJN en los autos F.,
A. L. s/ medida autosatisfactiva , del 13/03/2012, y que no solo es el fundamento medular de
la Resolucion Ministerial que aqui se impugna, sino también objeto de analisis y critica por
todos los intervinientes de la causa. En lo que interesa para el andlisis particular que me
encuentro efectuando en esta parte (esto es, el art. 86 del Cod. Penal), respecto a lo atinente
a la problematica de la validez constitucional de dicha norma.-

Pero antes de ingresar a la cuestion de fondo, es necesario dejar aclarada otra de no menor
entidad, y que en varios aspectos condiciona la solucion del caso: la problematica de la
eficacia vinculante de las resoluciones del Alto Tribunal.

1.- Como punto de partida, cabe advertir que las partes, en algunos pasajes de sus respectivos
escritos, y también algunos de los restantes participantes en esta causa, tienden a simplificar
(en sustento de la posicion que predican) el problema: los fallos de la Corte no son
vinculantes, y no existe obligacion legal de seguirlos; o bien los fallos de la Corte deben ser
acatados sin méas por los Tribunales inferiores. Existen, ademas, algunos matices en estas
posiciones extremas, también esbozados en algunas de las presentaciones.-

Pero la cuestion es muchisimo mas compleja.-

2.- Como primera medida, debe advertirse que en nuestro caso, ho nos encontramos frente a
una situacién en la que la respuesta por la obligatoriedad en el acatamiento es indudable, pues
surge expresamente de la ley.

En concreto, me refiero al caso en que en un conflicto en particular, la CSIN (podria tratarse
también de una Corte Provincial, o de una Camara de Apelaciones) dicta una resolucion,
revocando total o parcialmente lo resuelto en una instancia anterior, y ordenando por
ejemplo- el dictado de una nueva sentencia en funcién de los lineamientos establecidos (ello
ocurre cuando los tribunales superiores resuelven con reenvio a un tribunal inferior). O
cuando se deja sin efecto (en una sentencia dictada por una Camara) una resolucién de 1°
Instancia, ordenandose (por ejemplo) se practique por el juez inferior una nueva regulacién
de honorarios, en funcion de lo resuelto por la Camara.-



En tales situaciones no cabe dudar que lo resuelto por el superior es, necesariamente,
vinculante para el inferior; y éste no puede apartarse, en ningun caso, y bajo ningun pretexto.
Es de la esencia del Sistema que si una instancia superior revisa y revoca (total o
parcialmente) lo resuelto en una inferior, que el acatamiento de lo decidido no sélo involucra
a las partes, sino a los jueces inferiores que han intervenido.-

Ahora bien: en dicha situacion nos encontramos ante una resolucion de un caso concreto y la
obligatoriedad va de suyo- alcanza a todos aquellos que de una manera u otra han tomado
participacion en el diferendo en particular, sea cual sea su rol.

3.- Sin embargo, no es éste el caso de autos, ya que el caso resuelto por la CSIN involucro a
sujetos distintos de los aqui intervinientes. Por tal motivo, cabe descartar de plano el analisis
de la eficacia vinculante en los términos antes aludidos, pues la situacién juridica es diferente.

4.- Asi las cosas, y despejado lo anterior (que muchas veces, por desconocimiento de las
personas ajenas a cuestiones juridicas, lleva a crear confusiones respecto a la Estructura
Institucional de nuestro Sistema), cabe ingresar en el nudo del problema al que nos
enfrentamos.

5.- Su piedra basal esta dada por la siguiente circunstancia: no existe una norma, ni expresa,
ni implicita, que establezca que los fallos de la Corte Suprema (ni de ningan tribunal superior)
obligan, no ya a las partes que han intervenido, sino a todos los habitantes de la Nacién por
igual (una cuestion diferente, y que no corresponde analizar aqui, es la relativa a los fallos
plenarios , que son resoluciones dictadas en funcion de los arts. 302 y 303 del Cod. Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, por las Camaras Civiles en su totalidad en pleno , de alli su
nombre- y con la finalidad de unificar jurisprudencia, sentando doctrina obligatoria, en
funcion de que asi lo establece la ley).

Como bien dice Sagueés al respecto, en un meduloso analisis de tan intrincada problematica:
vamos asi al fondo de la cuestion: el régimen constitucional de 1853-1860 no impuso un
mecanismo jurisprudencial ‘'vinculante' hacia los fallos de la Corte Suprema (Sagués, Néstor
Pedro. Compendio de derecho procesal constitucional , Ed. Astrea, Bs. As., 2.009, p. 82). -

6.- Pero este no es sino el punto de partida de la cuestion.

En efecto, ha existido, desde los albores de nuestro Pais, un largo derrotero sobre esta
delicada problematica.-

A fin de evitar un extenso relato, sigo aca también a Sagués, quien en forma sumamente clara
describe los distintos vaivenes que el tema ha tenido. Sefiala el notable jurista que, pese a la
falta de un mecanismo expreso que regule la cuestion, fueron surgiendo normas de derecho
judicial que se han adosado al texto constitucional. Paulatinamente ha tomado cuerpo una
interpretacion constitucional mutativa, por adicidén, praeter constitucionem o contra
constitucionem, segun como se la quiera apreciar, que confiere a los fallos de la Corte cierto
valor juridico 'vinculante' (Sagués, Compendio..., cit., p. 82).-

Luego de analizar las distintas variantes que se han ido sucediendo a lo largo del tiempo,
concluye que no existe uniformidad sobre la eficacia vinculante de los pronunciamientos de
la Corte, agregando, con elocuencia, que ni la misma Corte Suprema, en verdad, esta acorde
consigo misma al respecto, puesto que en algunas de sus sentencias han pregonado el
acatamiento liso y llano a su jurisprudencia, mientras que otras postulan un sometimiento
condicionado, de tipo moral o también de corte institucional, al par que algunos fallos



reducen tal subordinacion al periodo de aplicacion de la Constitucion nacional de 1949. Los
ultimos fallos del tribunal, no obstante, pregonan el seguimiento condicionado, ain en temas
de derecho comun, a su doctrina judicial, salvo que se den razones nuevas y solidas para
disentir con ellos . Sefiala ademas que el mismo camino sinuoso (asi lo califico) ha sido el
que ha imperado en los tribunales inferiores (Sagliés, Compendio..., cit., p. 80).

Sigue diciendo que tampoco existe coincidencia sobre la fundamentacion del efecto
vinculante de las sentencias de la CSJN.

Efectuando una evaluacion sobre la problematica, entiende que ambas posiciones
(obligatoriedad; no obligatoriedad) tienen sélidos fundamentos. Pero aclara: cabe remarcar
que segun el esquema constitucional inicial de 1853-1860, sentenciar no es lo mismo que
legislar. La tesis del acatamiento liso y llano a la doctrina jurisprudencial de la Corte no es,
pues a nuestro entender- muy compatible con la arquitectura constitucional argentina
(Sagliés, Compendio... , cit., pp. 81/82).-

Con profusa cita de fallos emanados del Maximo Tribunal, sintetiza las diversas corrientes
en las siguientes doctrinas : 1) Doctrina del sometimiento simple (esto es, los magistrados
deben subordinarse a las declaraciones de la Corte); 2) Doctrina del sometimiento
condicionado como deber moral (pese a que se resuelve en un caso concreto, lo cierto es que
existe un deber moral para los jueces inferiores de conformar sus decisiones como la misma
Corte lo tiene decidido en casos andlogos a los fallos de aquel alto tribunal, debido
especialmente a la presuncion de verdad y justicia que a sus doctrinas da la sabiduria e
integridad de los Magistrados que la componen); 3) Doctrina del sometimiento condicionado
como deber institucional (variante de la anterior, en la que se postula que si bien es
incuestionable la libertad de juicio de los jueces en ejercicio de sus funciones, ello es tan
cierto como la autoridad definitiva de la Corte en la interpretacion de la Constitucion,
importando tal sometimiento el reconocimiento de la superior autoridad de que esta
institucionalmente investida; por ello, se deben aportar nuevos argumentos a los ya
considerados por la Corte, para apartarse de sus precedentes); 4) Doctrina del no
sometimiento imperativo (es la tesis del derecho judicial no vinculante, en razén de la
facultad de interpretacion y decision de los jueces inferiores) (Sagiiés, Compendio... , cit.,

pp. 75y ss.).-
Como vya lo he indicado, el Jurista cita copiosa jurisprudencia, emanada de la Corte, en
sustento de cada una de las doctrinas que cataloga.-

7.- Entiendo que con lo sefialado es suficiente para comprender que no se trata (como lo
presentan las partes) de una cuestion absolutamente definida y terminante. -

Por el contrario, la ausencia de una norma general, de cara al incuestionable rol institucional
de la Corte, han motivado la necesidad de pronunciarse sobre el problema, pero la realidad
fluyente a la que he hecho referencia, y los naturales cambios de integracion del Alto Tribunal
con el paso de los afios, han provocado tales vaivenes. Los fundamentos de las diversas
posiciones, plasmados por los mas insignes juristas y jueces que han formado parte de la
Corte, revelan que se trata de un problema nada superficial, sino verdaderamente profundo y
complejo.

La cuestidn se agrava en casos como el de autos, en los que no s6lo el tdpico que nos ocupa
(la eficacia vinculante de los fallos de la Corte), sino el problema mismo sobre el que versa



(el aborto) también ha transitado, aunque por sus carriles propios, un derrotero sumamente
irregular.

d.- El caso de autos. Constitucionalidad del art. 86 del Codigo Penal. Rechazo de la accion
de amparo. En lo atinente al art. 86 del Cddigo Penal, que es la cuestién que ahora ocupa
nuestra atencion, la Corte Suprema en el caso F.A.L. ha sido unanime y clara: la norma es
constitucional (aunque, vale sefialarlo, el Dr. Petracchi se pronuncia por la inadmisibilidad
del recurso interpuesto ante el Alto Tribunal, lo que implicaba convalidar lo resuelto por el
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut, que habia hecho lugar a la solicitud
de préctica del aborto no punible).-

Son multiples los argumentos y analisis que la Corte efectua, tanto de la normativa nacional
como supranacional que nos rige.-

El caso, en particular, presenta aristas muy especiales que la Corte enfrenta y resuelve,
dejando en claro (y sin lugar para dobles interpretaciones) cuél es la posicién que asume, y
advierte la trascendencia institucional del asunto.-

En lo medular, se establece que la interpretacion de la constitucion de este tiempo (a la luz
no sdlo de su texto, sino del complejo plexo normativo que nos rige, en particular el
supranacional), permite sostener la validez constitucional del aborto no punible del art. 86
del Céd. Penal, para cualquier caso de violacion (y no Gnicamente en el supuesto de violacion
de una mujer que adolezca de una enfermedad mental), y también para el caso del aborto
terapéutico.

Existen otras cuestiones de no menor entidad, como lo es la circunstancia de que la practica
abortiva ya se habia consumado (por lo cual podria considerarse que el caso se habia tornado
abstracto); la existencia de cuestion federal; la necesidad de la Corte de dejar claramente
explicitado su criterio, a fin de que sea conocido y pueda ser aplicado para casos analogos;
ademas de la constitucionalidad y el criterio interpretativo amplio que se sustenta, la
vinculada a la innecesariedad de autorizacion judicial, administrativa, o denuncia penal
(menos aun sentencia) penal para la practica del aborto no punible; la delicada problematica
del rango del derecho a la vida de la persona por nacer, que la Corte entiende que no es
absoluto. Respecto a todas ellas la Corte se pronuncia en forma explicita, analizando e
interpretando las normas de derecho supranacional e interno vinculadas al problema, y
valorando la multiplicidad de Principios y Derechos que se encuentran implicados en este,
realmente, dificilisimo conflicto de intereses juridicos.-

También se pronuncia sobre el modo de llevar adelante la practica abortiva, cuestion que por
el momento excluyo del analisis que nos ocupa, y que sera examinada mas adelante.

La totalidad de los argumentos que invoca la parte actora al respecto (esto es, en relacion a
la validez constitucional del art. 86 del Cod. Penal y a su interpretacién), como asi también
la de los Amicus Curiae que se colocan a su lado en la posicidén que sustenta la primera, se
encuentran reflejados en el caso F.A.L. .

En este marco, y ante lo indicado con anterioridad respecto al efecto vinculante de las
resoluciones de la Corte, entiendo que en lo atinente al problema que ahora nos ocupa, no
existen en mi opinion- elementos que me permitan apartarme del criterio sentado por el
Méaximo Tribunal, desde que no encuentro, ni se ha demostrado, circunstancias que
fundadamente me lleven a concluir en que tal interpretacion no sea la que fluye de la



ideologia actual de nuestra Constitucion Nacional; mucho menos, la existencia de un error,
una inconveniencia del criterio. -

Se trata reitero- de un caso dificil. En el marco de una Sociedad que ha mutado notablemente.
De una Sociedad Multicultural, habitada por un complejo mosaico de ideologias, valores y
religiones, en intrincada interaccion y, muchas veces, en conflicto. Y enfrentada a un
problema, tal vez uno de los méas graves, en el cual como antes lo indiqué- no existe una
definicion normativa categorica, lo que provoca la necesidad de efectuar una labor
hermenéutica improba, en la que subyacen necesariamente los componentes extra juridicos
que conforman la compleja plataforma fenomenoldgica sobre la que se asienta, y que la Corte
no esquiva, tomando posicién al respecto, interpretando lo que Ella entiende, en
cumplimiento de la funcién esencial que es causa de su existencia en el Estado de Derecho.

En este orden de ideas, cabe agregar que, definitivamente, la Corte es la intérprete final de
la Constitucion Nacional , como lo ha precisado en forma invariable (Palacio de Caeiro, cit.,
pp. 33yss.), y plenamente conciente de su rol institucional en el sistema federal de gobierno,
reconoce que una de sus mas importantes misiones, es interpretar la Constitucion Nacional,
de modo que el ejercicio de la autoridad nacional y provincial se desenvuelvan
armoniosamente (Palacio de Caeiro, cit., p. 37).

Es por todo lo expuesto que concluyo que no corresponde, en este punto, apartarse del criterio
sustentado por el Maximo Tribunal y, en consecuencia, debe rechazarse la accion de amparo
incoada en esta causa en cuanto pretende la declaracion de inconstitucionalidad del art. 86
del Codigo Penal; lo que asi decido.-

9.- EL PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA RESOLUCION N° 93/12 (Y
SU ANEXO 1), del 30 de marzo de 2.012, DICTADA POR EL MINISTERIO DE SALUD
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA. ADMISION PARCIAL. Adelanto que el planteo
formulado por la parte actora en relacion a la Resolucion Ministerial en crisis debe ser
admitido parcialmente. Doy razones.-

a.- La normativa impugnada. La Resolucidn en cuestion, que es necesario transcribir en su
totalidad, reza: -

GUIA DE PROCEDIMIENTO PARA LA ATENCION DE PACIENTES QUE
SOLICITEN PRACTICAS DE ABORTO NO PUNIBLE - Resolucion 93/12 .-

VISTO: El Expte. N° 0425-240881/2012, la Constitucion Nacional e Instrumentos
Internacionales con Jerarquia Constitucional, el articulo 86, incisos 1°y 2° del Cédigo Penal
de la Nacion, Leyes Nacionales N° 26.061, N° 26.130; y N° 26.529; la Constitucién de la
Provincia de Cérdoba; Leyes Provinciales N° 6.222, N° 8.835, N° 9.133; N° 9.344; N° 9944
y N° 10029; Resoluciones del Ministerio de Salud de la Provincia N° 1752/02 y N° 45/07,
mediante el cual se gestiona la aprobacion de la Guia de Procedimiento para la Atencion de
Pacientes que soliciten Practicas de Aborto no Punibles ;

Y CONSIDERANDO: Que la demanda de abortos no punibles, si bien son casos
excepcionales, es una realidad que presenta distintas dificultades para su abordaje desde el
punto de vista de la salud, a las que se ha ido dando distintas soluciones con el transcurso del
tiempo. Que ante la presentacidn de casos en distintos lugares del pais se puso de manifiesto
la necesidad de adoptar un criterio que permitiera resguardar los derechos de las mujeres que
requerian dicha practica, como asi también el de los profesionales del equipo de salud. Que



esta cartera viene desarrollando acciones tendientes a dar una solucién integral a esta tematica
que garantice, en el marco de la salud publica, un tratamiento sin distinciones. Que en este
contexto de situacion y proceso de elaboracion de normas es que se hizo publico el fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa "F. A. L. s/ medida autosatisfactiva";
Expte. N° F. 259. XLVI. Que el maximo tribunal, en dicha sentencia, ha sostenido que el
articulo 86, inciso 2, del Codigo Penal de la Nacidn, establece que no es punible el aborto
practicado por médico diplomado, a una mujer victima del delito de violacién, previo su
consentimiento, sea esta 0 no capaz. Que en dicho fallo el mas alto Tribunal ha confirmado
que es innecesaria la autorizacion judicial de esta préactica. Que asimismo en su parte
resolutiva exhorta a las autoridades (..) provinciales (..) con competencia en la materia, a
implementar y hacer operativos, mediante normas del més alto nivel, en los términos aqui
sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles y para
la asistencia integral de toda victima de violencia sexual. Que en nuestro sistema juridico,
los fallos de la CSJN solo son obligatorios para el caso individual sometido a juicio. Que no
obstante ello, atento a la trascendencia institucional y social de dicho fallo y su implicancia
para el abordaje de la salud publica, resulta conveniente avanzar en el dictado de normas y/o
guias de procedimiento, que permitan garantizar el derecho a la salud de las mujeres que
soliciten practica de aborto terapéutico; como asi también dar precisiones a los profesionales
del equipo de salud sobre cual debe ser su proceder. Que la Provincia de Cordoba detenta el
poder de policia en materia de legislacion y administracion de salud (Constitucion Nacional
art. 121 y Constitucion Provincial art. 59, y debe ajustar el desarrollo de sus acciones en
garantia del derecho a la salud de todos los habitantes de la misma (arts. 1 y 5 de la Ley
9133). Que la legislacion vigente no contiene normas que establezcan el procedimiento que
deben seguir los profesionales de la salud ante la solicitud de practicas abortivas por una
mujer en el marco de las disposiciones del articulo 86 incisos 1 y 2 del Codigo Penal. Que
en consecuencia resulta necesario dictar los instrumentos pertinentes que contemplen tanto
la asistencia médica en forma rapida y segura, como la contencion de la victima. Que
asimismo debe dejarse a salvo el derecho de los profesionales médicos a hacer uso de la
objecion de conciencia. Que compete al Ministerio de Salud, entender en la determinacion
de los objetivos y la formulacion de las politicas del area de su competencia. Por ello, lo
dictaminado por la Direccion de Jurisdiccion de Asuntos Legales, mediante N° 028/12 y en
uso de sus atribuciones;

EL MINISTRO DE SALUD RESUELVE: -

1°- APRUEBASE la Guia de Procedimiento para la Atencion de Pacientes que soliciten
Practicas de Aborto no Punibles , segun lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del
Cadigo Penal de la Nacion que, como Anexo | compuesto de TRES (3) fojas, forma parte
integrante del presente Instrumento Legal.-

2°- PROTOCOLICESE, comuniquese, notifiquese y archivese .-

ANEXO I|. GUIA DE PROCEDIMIENTO PARA LA ATENCION DE PACIENTES QUE
SOLICITEN PRACTICAS DE ABORTO NO PUNIBLE, SEGUN LO ESTABLECIDO EN
EL ARTICULO 86 INCISOS 1°y 2° DEL CODIGO PENAL DE LA NACION.-

1°. La presente guia serd de aplicacion para la asistencia sanitaria integral de précticas de
aborto no punible, contemplados en el articulo 86, incisos 1° y 2° del Cédigo Penal, en el
ambito de los establecimientos publicos de la Provincia de Cérdoba.



2°. CONSIDERACIONES GENERALES.

2.-a) Marco normativo: Cddigo Penal Argentino, articulo 86° el aborto practicado por un
medico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°) Si se ha
hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios; 2°) Si el embarazo proviene de una violacion o de un
atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento
de su representante legal debera ser requerido para el aborto . -

2.-b) El supuesto de aborto no punible contemplado en el articulo 86 inciso 2° del Cddigo
Penal comprende a aquel que se practique respecto de todo embarazo que sea consecuencia
de una violacion, con independencia de la capacidad mental de la victima. (Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en la causa "F., A. L. s/ medida autosatisfactiva"; Expte. N° F. 259.
XLVI). En este caso la mujer solicitante, o en su caso su representante legal, deberd realizar
una declaracion jurada en la que haréa constar que su embarazo es producto de una violacién
y que por esa circunstancia solicita que se le realice el aborto.

2.-C) No es necesaria la denuncia para que una nifia, adolescente 0 mujer pueda acceder a la
interrupcion de un embarazo producto de una violacion.

2.-d) En todos los casos es imprescindible, para la realizacion de un aborto no punible, el
consentimiento informado de la mujer embarazada en los términos previstos por la ley N°
25.629, Convencidn de los Derechos del Nifio y restantes normas Nacionales y Provinciales
que resulten aplicables.

2.-e) Tanto en el caso de las mujeres menores como de las declaradas legalmente incapaces
que no puedan consentir el acto, se requerird del consentimiento informado de sus
representantes legales. -

2.-f) Dicho consentimiento debe ser entendido como un proceso y no como un simple acto
formal. En dicho proceso, en la interaccion del paciente con el médico, es que
verdaderamente se puede garantizar que la decision que finalmente se tome sea
absolutamente libre, ya que puede ser realizada habiendo conocido, comprendido y analizado
las ventajas y desventajas para el caso particular de la embarazada, de proceder a la
interrupcion de la gestacion.

2.-g) En todos los casos debe garantizarse una pronta y segura respuesta a la embarazada
demandante del aborto no punible, resguardando su intimidad y la confidencialidad,
preservando sus datos personales y familiares. -

2.-h) Para la realizacion del aborto no punible, no es necesaria autorizacion de autoridad
judicial o administrativa. Toda decision que tome el médico tratante se basara, desde la 6ptica
de la salud, exclusivamente en la situacion de la mujer encinta. Unicamente con el
consentimiento de la paciente, se dara informacidn sobre el caso a otras personas gue no sean
los profesionales y/o autoridades intervinientes.

2.-i) La informacidn falsa, o dilacién injustificada por parte de los profesionales de la salud
y/o las autoridades hospitalarias, importan conductas sujetas a responsabilidad
administrativa, civil y/o penal. -

2.-J) Los profesionales, ante la solicitud de la realizacion de un aborto no punible, podran
ejercer su derecho a objecién de conciencia.



2.-k) De presentarse un caso que no estuviese contemplado en la presente guia, 0 que
presentare alguna duda desde le punto de vista juridico o procedimental y esto pudiese
representar un obstaculo en la continuidad del procedimiento, el médico tratante y/o la
autoridad hospitalaria deberan comunicarse a la Direccion de Jurisdiccion de Asuntos
Legales del Ministerio de Salud. -

3°.- PROCEDIMIENTO. Ante la solicitud de interrupcion de embarazo no punible, los
profesionales médicos intervinientes deberan observar las siguientes pautas de accion:

3.1.- PROCEDIMIENTO EN CASO DE PELIGRO PARA LA VIDA O LA SALUD.
Articulo 86, inciso 1 del Cddigo Penal de la Nacion.

3.1.-a) ATENCION DERIVACION. En caso de que la solicitud sea realizada por ante un
profesional que no preste sus servicios en alguno de los centros de atencion médica
dispuestos para estos casos, deberd comunicarse de inmediato con la Direccion General de
Emergencia Sanitaria y Derivacion de Pacientes del Ministerio de Salud de la Provincia,
donde se le indicara a qué establecimiento y de qué manera debe ser derivada la paciente.

3.1.-b) CAPACIDAD. Debera determinarse si quien lo solicita es una mujer capaz (mayor
de 18 afios) o una mujer por la que debe efectuar la solicitud un representante legal (menores
de 18 afios, dementes declaradas como tales, estados fronterizos del articulo 152 del Cédigo
Civil, otros supuestos en los que la embarazada no pueda expresarse por si misma). Si quien
lo solicita es un representante, debe acreditar tal condicion, asi como de contar con la
documentacion pertinente acreditar la falta de competencia de la embarazada (Ej.:
declaracion de insania). En el caso de menores de 18 afios se dara noticia a la Secretaria de
Nifiez Adolescencia y Familia. En todos los casos debe verificarse la identidad y edad de la
embarazada y su representante. -

3.1.-c) OBJECION DE CONCIENCIA.

3.1.-c.1) En caso de que el médico tratante fuera a hacer uso del derecho de objecién de
conciencia, debera hacer saber dicha circunstancia al Director del Hospital donde presta
servicio, inmediatamente después de haber tomado conocimiento de la solicitud de la
paciente y en ningln caso podrd aparejar demoras que comprometan la atencion de la
requirente del servicio. Dicha objecidn debera instrumentarse por escrito, dejando constancia
que la misma lo es tanto para realizar las practicas abortivas en el ambito publico como en el
privado. La misma debera ser archivada por la autoridad del Hospital, quien debera informar
a la Secretaria de Atencion Médica del Ministerio de Salud.-

3.1.-c.2) La autoridad de la institucién involucrada, inmediatamente de conocida la objecion
de conciencia planteada, debera arbitrar los medios para organizar el servicio en aras de
garantizar la atencion de la paciente. Para el supuesto de que en esa institucion no cuente con
otro médico que pueda realizar las practicas abortivas del caso, debera poner en conocimiento
esta circunstancia a la Secretaria de Atencion Medica del Ministerio de Salud de la Provincia,
quien deberd arbitrar los medios para garantizar la prestacion en cuestion.

3.1.-c.3) Bajo ninguna circunstancia dicha objecion podra traer aparejada sanciones de
ningun tipo. El objetor podra en cualquier momento dejar sin efecto la objecion con una
nueva manifestacion por escrito. -

3.1.-d) DIAGNOSTICO. El peligro para la vida o para la salud debe ser constatado por el
médico tratante y sobre la base de los estandares vigentes quien, de considerarlo necesario,



podra convocar un equipo interdisciplinario con los profesionales que requiera el caso
debiendo determinar, ademas, la inexistencia de otro tratamiento alternativo, como asi
también que el peligro para la vida o la salud es consecuencia del embarazo o que el mismo
contribuye a agravar dicho peligro. En el supuesto de que, a juicio del profesional
interviniente, no sea posible realizar el aborto, ello debera ser puesto en conocimiento de la
mujer o de su representante legal, por escrito, inmediatamente, dejandose constancia en la
Historia Clinica de tal circunstancia. -

3.1.-d.1) EQUIPO INTERDISCIPLINARIO. EIl equipo interdisciplinario estara integrado
por un/a toco ginec6logo/a, médico/a tratante, un/a psicologo/a a los que se podran sumar
otros profesionales si el caso lo requiere, los que seran designados por el Director del Hospital
0, en su caso, por el Secretario de Atencion Médica. No podran conformar el Equipo
Interdisciplinario los profesionales objetores de conciencia. Dicho equipo sera convocado a
instancias del médico tratante. En tal caso deberad producir un dictamen, desde un punto de
vista médico, referido a la procedencia o no de la interrupcion del embarazo en los casos de
embarazos no punibles, debiendo expedirse en un plazo no mayor a tres (3) dias habiles,
siempre teniendo en cuenta la urgencia del caso. Emitido dictamen, el que sera incorporado
a la Historia Clinica, el médico tratante convocard a la mujer embarazada y/o a su
representante legal a fin de ser informada/o sobre el diagnostico y posible tratamiento. -

3.1.-e) CONSENTIMIENTO INFORMADO. No existiendo impedimento medico para la
realizacion del aborto, se procedera a instrumentar el Consentimiento Informado. Debe ser
entendido como un proceso y no como un simple acto formal. Desde la primera consulta y
en todo momento el médico deberd brindar informacion clara, precisa y adecuada a la
paciente y/o su representante legal explicAndole en términos claros y de acuerdo a su
capacidad de comprension el diagnostico y prondstico del cuadro y la posibilidad de
interrumpir el embarazo, los riesgos que dicha préctica implica, respondiendo a las preguntas
que la mujer o su representante legal quieran hacer. La informacion podra ser ampliada en
todo momento y el consentimiento podréa ser revocado en cualquier momento. La prestacion
del consentimiento informado deberé realizarse de acuerdo a lo normado por la Ley Nacional
26.529, materializandose por escrito y debidamente firmado por la mujer y/o su representante
legal, segun el caso, y el médico, debiendo ser agregado a la Historia Clinica.-

3.1.-e.1) En el caso de las mujeres declaradas legalmente incapaces o0 que no puedan prestar
su consentimiento a la practica abortiva, se requerira del consentimiento informado de su
representante.

3.1.-e.2) Cuando se trate de menores de dieciocho (18) afios de edad debera requerirse el
consentimiento de sus padres o su representante legal. En el supuesto de menores de trece
(13) afios o que la menor no contase con representante legal debera darse intervencion a la
Secretaria de Nifiez Adolescencia y Familia, conforme lo previsto por ley N° 9.944 y Decreto
1153/09. En todos los casos las nifias y adolescentes tienen derecho a participar del proceso
deliberativo y de la toma de decision, en funcion de su edad, capacidad de discernimiento y
madurez; debiendo su opinidn ser tenida en cuenta siempre, conforme lo previsto en la
Convencion de los Derechos del Nifio, - Art. 12 y la Ley N° 26.061 art. 3°. Cuando exista
conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros (Ley 26.061, art. 3). -



3.1.-f) ASISTENCIA PSICOLOGICA Desde el primer momento debera brindarse asistencia
psicoldgica a la embarazada y cuando el profesional lo aconseje, y con el consentimiento de
la mujer, a su grupo familiar, extendiéndose el mismo después de realizado el aborto por un
plazo no menor a tres (3) meses.

3.1.-h) REALIZACION DEL ABORTO NO PUNIBLE. Materializado por escrito el
consentimiento informado y en un plazo no mayor de tres (3) dias y segun la urgencia del
caso, se procedera de acuerdo a lo indicado por el médico tratante a efectuar el aborto. En
caso de considerarlo necesario, el profesional podra requerir la asistencia del equipo
interdisciplinario.

3.1.-i) PLAZO. El plazo para efectuar el procedimiento, no debera ser mayor a diez (10) dias
desde que se haya presentado la solicitud de la mujer o de su representante legal salvo que,
por razones estrictamente médicas, al aborto deba postergarse.

3.-2 PROCEDIMIENTO EN CASO DE VIOLACION. Articulo 86, inciso 2 del Codigo
Penal de la Nacion. Debera respetarse el mismo procedimiento descripto, reemplazando en
el punto 3.1.-d) DIAGNOSTICO los siguientes: -

3.2.a) DECLARACION JURADA. Se debera solicitar a la embarazada o su representante
(segun el caso) que manifieste, con caracter de declaracion jurada, que el embarazo ha sido
producto de una violacion y que por esa causa solicita se le practique el aborto. Esta
declaracion debe ser incluida en la Historia Clinica de la embarazada y firmada por ella o su
representante (segun el caso). Si la solicitante o su representante contaren con constancia de
denuncia penal, se incluira una copia de la misma en la Historia Clinica. En este ultimo caso,
deberan tomarse los recaudos necesarios para el resguardo de material genético.

3.-2.b) ESTUDIOS. El médico tratante procedera a realizar los estudios que correspondan a
fin de determinar si, desde el punto de vista médico, es viable proceder a interrumpir el
embarazo, pudiendo convocar al equipo interdisciplinario, o realizar interconsultas. En el
supuesto de que, a juicio del profesional interviniente, no sea posible realizar el aborto, ello
debera ser puesto en conocimiento de la mujer o de su representante legal, por escrito,
inmediatamente, dejandose constancia en la Historia Clinica de tal circunstancia .-

b.- El planteo relativo a la inconstitucionalidad de la Resolucién en razén de su rango
normativo. Rechazo. Sefiala la Sra. Asesora Letrada, en prieta sintesis, que se encuentran
vigentes varias leyes provinciales referidas a la materia especifica de la salud (6.222, 9.133,
9.344). Que en lo atinente a la Guia de Procedimiento para la Atencion de Pacientes que
solicitan Préacticas de Aborto no punible contemplado en el art. 86 del Céd. Penal, se genera
una situacion de coexistencia entre la Resolucion N° 93/12, por un lado, y, por el otro, la
prohibicién a todos los profesionales de la salud de practicar, colaborar, propiciar o inducir
la interrupcion de la gestacién por cualquier procedimiento realizado con ese fin (art. 7 inc.
d) de la Ley N° 6.222). Que ello importa una contradiccion del orden normativo provincial,
causado por el dictado de una resolucion ministerial que, ejerciendo facultades
reglamentarias de alcance general, suplanta la atribucion exclusiva y excluyente del Poder
Legislativo de armonizar la legislacion local vigente en esta materia (art. 104 inc. 40
Constitucién de la Provincia de Cordoba); lo que torna inconstitucional la Resolucién N°
93/12 del Ministerio de Salud provincial, pues se violenta la estructura légica y la jerarquia
normativa establecida por la Constitucion Provincial.

El argumento, en mi opinion, no es de recibo.-



Es cierto, y vale también apuntarlo, que en principio corresponderia al Poder Legislativo de
la Provincia la implementacién de la cuestion que aqui nos ocupa (la Corte, incluso, insta a
dictar normas de la mas alta jerarquia al respecto). Sin embargo, no puede afirmarse que las
leyes provinciales impidan la préctica de los abortos no punibles expresamente admitidos por
la legislacién nacional de fondo (el art. 86 del Cod. Penal), ain mas luego de la interpretacion
sobre su constitucionalidad que la Corte ha efectuado recientemente. La Resolucion 93/12
sigue, en lo medular, lo resuelto por unanimidad sobre la cuestién de fondo, y por la mayoria
de los Vocales de la Corte en el mecanismo de implementacion, motivo por el cual la
interpretacion dindmica que corresponde practicar no s6lo sobre la Constitucion, sino
también sobre las leyes provinciales, debe partir de lo establecido en el art. 86 del Céd. Penal
y lo que la Corte ha entendido sobre este Gltimo. Asi las cosas, es claro que la Resolucién
Ministerial no vulnera la Constitucion de la Provincia en lo atinente a cuestiones de rango
normativo. Por ello, el argumento propuesto no puede ser recibido.-

c.- Cuestiones a decidir, a la luz de lo ya resuelto en relacion al art. 86 del Codigo Penal. En
el Considerando anterior me he expedido por la constitucionalidad del art. 86 del Cddigo
Penal, en funcion de lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia.

Corresponde ahora ingresar al andlisis y resolucion del planteo de la parte actora, relativo a
la Resolucién 93/12 del Ministerio de Salud de la Provincia, y delimitar con precision cuales
son las normas de dicha Resolucion que deben ser valoradas, desde que ello se encuentra
ineludiblemente condicionado por lo ya resuelto respecto del art. 86 del C4d. Penal, y varias
partes de la Resolucién Ministerial refieren (como es 10gico) a esta ultima norma.-

La Resolucion 93/12 establece un procedimiento, siguiendo los lineamientos establecidos
por el fallo de la Corte, a fin de concretar los pasos a seguir para la practica de los abortos no
punibles.-

Resulta evidente que en todo lo atinente al art. 86 del Cod. Penal, la cuestion ya se encuentra
resuelta en esta causa. Por tales razones, respecto a la norma de fondo del Codigo Penal, las
disposiciones de la Resolucidn resultan ajustadas a derecho.

d.- Las consideraciones generales en la Resolucion. Su validez. Rechazo de la accion de
amparo. Entiendo que los arts. 1y 2 del Anexo también resultan ajustados a derecho, en
consonancia con la interpretacion que, en forma unanime, la CSJN propone en el caso FAL

En el art. 1° se dispone que la guia sera de aplicacion para la asistencia sanitaria integral de
practicas de aborto no punible, contemplados en el articulo 86, incisos 1° y 2° del Cddigo
Penal ; que es el &mbito normativo respecto al cual se circunscribe el caso de autos.

En el art. 2°, se aclaran cuestiones de trascendencia.

En primer lugar, se adopta la interpretacién amplia de la CSJN respecto a que todos los casos
de violacién quedan comprendidos en la norma, con prescindencia de la capacidad mental de
la victima.

Se establece ademas, como requisito de la presentacion, la necesidad de que la victima, o su
representante (en su caso), debera presentar una declaracion jurada en la que se hara constar
que su embarazo es producto de una violacién, y que ello es la causa por la cual se solicita la
practica abortiva.-



Ademaés se dispone la innecesariedad de la denuncia previa, cuestion respecto a la cual la
CSJN se ha expedido en forma expresa en el mismo sentido. En relacion al particular,
entiendo que ello es razonable pues no surge de la norma de fondo tal requisito.

Se dispone, en cumplimiento de lo normado por la ley 25.629 la emision del consentimiento
informado, cuestion ineludible en toda practica médica, y no s6lo en la que nos ocupa. Se
agrega, también en consonancia con las normas de fondo, que en el caso de incapaces de
hecho sera necesario el consentimiento informado de los representantes necesarios. Se aclara,
asimismo, lo que la ley 25.629 establece como concepto y contenido del denominado
consentimiento informado, que no es sino el resultado de un proceso de comunicacion entre
en el caso- el profesional médico y el paciente, quien luego de haber sido debidamente
informado de todo aquello que es relevante para la practica que se solicita, emite su
manifestacién de voluntad en forma plena, libre y reflexiva, garantizandose asi el pleno
conocimiento de todas aquellas circunstancias trascendentes que se encuentran implicadas
para su persona.

Se establece, ademas, que la concrecion de la practica no debe dilatarse mas de lo necesario,
pero es claro que la cuestion, segun las circunstancias del caso concreto, puede eventualmente
demandar un tiempo que, de todas maneras, no debe atentar contra la prontitud y la seguridad
en la practica.-

Se agrega ademas que para la realizacion del aborto no punible, no es necesaria autorizacion
de autoridad judicial o administrativa. Toda decision que tome el médico tratante se basara,
desde la ptica de la salud, exclusivamente en la situacion de la mujer encinta. Unicamente
con el consentimiento de la paciente, se dard informacidn sobre el caso a otras personas que
no sean los profesionales y/o autoridades intervinientes . Queda en claro, entonces, que se
trata de una cuestion reservada unicamente a los médicos, y que no es necesaria autorizacion
alguna de tipo administrativo, ni judicial.-

Se incorporan ademas disposiciones sobre el incumplimiento de los deberes profesionales de
los médicos, la cuestion de la objecion de conciencia, y el procedimiento a seguir en los casos
no contemplados en la guia, 0 que presenten dudas.

Como ya lo he sefialado, nada cabe aqui observar, desde que todo lo normado por la
resolucién constituye una derivacion de lo resuelto por unanimidad por la Corte, respecto a
la cuestion de fondo. -

Por ello, en lo atinente a estas normas, la accién de amparo debe ser rechazada, lo que asi
decido.

e.- El procedimiento en el caso de peligro para la vida o salud. Su validez. Rechazo de la
accion de amparo. En el art. 3.1, se dispone en forma detallada sobre los pasos a seguir en el
caso del aborto del inc. 1° del art. 86 del CAd. Penal. Se establece, con detalle, las condiciones
de atencidn, derivacion, capacidad de la mujer, objecidn de conciencia de los profesionales.
También se disponen los lineamientos generales para la formulacién del diagndstico, y la
necesaria intervencion de un equipo interdisciplinario. También se dispone, en particular,
nuevamente sobre el consentimiento informado, y la forma de su concrecion. Se establece
que el Estado brindara asistencia psicologica. En el art. 3.1.i, se dispone que El plazo para
efectuar el procedimiento, no debera ser mayor a diez (10) dias desde que se haya presentado
la solicitud de la mujer o de su representante legal salvo que, por razones estrictamente
médicas, al aborto deba postergarse .-



Caben aqui las mismas valoraciones efectuadas con anterioridad, aplicables mutatis mutandi
a la problematica que ahora nos ocupa. Como puede verse, y a la luz de la validez
constitucional del aborto en el supuesto del inc. 1° del art. 86 del C4d. Penal, se establece
aqui un procedimiento en el que coherentemente con la situacion de excepcion que importa
el aborto no punible en nuestro derecho vigente- se pretende la adopcion de todos los
recaudos necesarios para establecer la causal que habilita la practica del aborto que nos
ocupa, como asi también las principales cuestiones anejas.

En definitiva, en lo atinente a estas normas también nada cabe aqui observar, desde que todo
lo normado por la resolucion constituye una derivacion de lo resuelto por unanimidad por la
Corte, respecto a la cuestion de fondo.

Por ello, en lo atinente a estas normas, la accién de amparo debe ser rechazada, lo que asi
decido.

10.- EL PROCEDIMIENTO EN EL CASO DE VIOLACION. ADMISION DE LA
ACCION DE AMPARO. Distinta es la suerte que, en mi opinion, debe seguir el planteo
relativo al procedimiento a seguir en el caso del aborto por violacion. Entiendo que,
analizando la situacion juridica en concreto, y de cara al conflicto de intereses juridicos que
se presenta en esta espinosa cuestion, la accion incoada por la parte actora debe prosperar,
parcialmente, por considerar el suscripto que algunos (no todos) de los argumentos vertidos
son procedentes. Doy razones.

a.- El punto de partida: la validez constitucional del aborto por violacién. Aun a riesgo de
pecar de reiterativo, nuevamente hago presente que ya me he pronunciado sobre la
constitucionalidad del art. 86 inc. 2°, en su interpretacion extensiva, propugnada por la Corte
Suprema. En consecuencia, la totalidad de los argumentos invocados por la parte actora en
lo atinente a la norma de fondo, no deben ser valorados a esta altura, pues ya han sido motivo
de andlisis y resolucidn, con anterioridad, en este mismo acto.-

b.- La normativa. Para una mejor comprension del problema que se presenta en la situacion
que ahora nos ocupa, entiendo necesario efectuar una trascripcion (aunque sintética) de cual
es el procedimiento completo que se dispone en la Resolucion en crisis, desde que en el art.
3.2 se dispone que Debera respetarse el mismo procedimiento descripto, reemplazando en
el punto 3.1.-d) DIAGNOSTICO los siguientes . -

En funcion de lo alli dispuesto, en caso de violacion el procedimiento previsto se debera
materializar de la siguiente manera:

1.-a) ATENCION DERIVACION (se replica lo establecido en el procedimiento para el
aborto terapéutico).

1.-b) CAPACIDAD (se replica).-
1.-c) OBJECION DE CONCIENCIA (se replica).

1.-d) El apartado DIAGNOSTICO establecido para el aborto terapéutico, se reemplaza para
el presente caso de aborto por violacion, por las siguientes reglas:

DECLARACION JURADA. Se debera solicitar a la embarazada o su representante (segun
el caso) que manifieste, con caracter de declaracion jurada, que el embarazo ha sido producto
de una violacién y que por esa causa solicita se le practique el aborto. Esta declaracién debe
ser incluida en la Historia Clinica de la embarazada y firmada por ella o su representante



(segun el caso). Si la solicitante 0 su representante contaren con constancia de denuncia
penal, se incluird una copia de la misma en la Historia Clinica. En este ultimo caso, deberan
tomarse los recaudos necesarios para el resguardo de material genético.

ESTUDIOS. El médico tratante procedera a realizar los estudios que correspondan a fin de
determinar si, desde el punto de vista médico, es viable proceder a interrumpir el embarazo,
pudiendo convocar al equipo interdisciplinario, o realizar interconsultas. En el supuesto de
que, a juicio del profesional interviniente, no sea posible realizar el aborto, ello debera ser
puesto en conocimiento de la mujer o de su representante legal, por escrito, inmediatamente,
dejandose constancia en la Historia Clinica de tal circunstancia .-

1.-e) CONSENTIMIENTO INFORMADO (se replica).

1.-f) ASISTENCIA PSICOLOGICA (se replica).

1.-h) REALIZACION DEL ABORTO NO PUNIBLE (se replica).-
1.-i) PLAZO (se replica).-

c.- El nudo del problema. Ante lo expuesto, y debiéndose tener en cuenta lo resuelto hasta
aqui en orden a la validez del procedimiento establecido para el aborto terapéutico, no cabe
dudar de la validez, para el caso de aborto de violacién, de los pasos replicados antes
indicados.-

Ahora bien: las normas especificas relativas a la cuestion puntual de la violacion,
identificadas en la resolucién como arts. 3.2.a) y 3.2.b) son las que deben ser objeto de
valoracion en este punto, en razon concretamente- que se cuestiona que la mera declaracion
jurada de la victima basta para proceder a la practica abortiva, sin otro recaudo mas que los
de la proteccion de la salud de la victima de la violacion.-

Esta es la cuestién medular en el caso que nos ocupa.-

d.- La divergencia de opiniones sobre el topico en el seno de la Corte Suprema. Es,
esencialmente, en este punto donde los caminos se bifurcan en el fallo de la Corte Suprema,
como se indica a continuacion.

1.- El voto mayoritario. En el voto de los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda y Zaffaroni, se establece: -

Esta situacion de ausencia de reglas especificas para acceder al aborto permitido en caso de
violacion supone tan s6lo como necesario que la victima de este hecho ilicito, o su
representante, manifiesten ante el profesional tratante, declaracién jurada mediante, que
aquel ilicito es la causa del embarazo, toda vez que cualquier imposicion de otro tipo de
trdmite no resultara procedente pues significard incorporar requisitos adicionales a los
estrictamente previstos por el legislador penal. En efecto, tal como lo ha sefialado la
Organizacion Mundial de la Salud, la exigencia de que las victimas de violacién, para
calificar para el aborto, tengan que elevar cargos contra su agresor, obtener informaciones
policiales, requerir autorizacion de un tribunal o satisfacer cualquier otro requisito que no sea
médicamente necesario, puede transformarse en una barrera que desaliente a quienes tienen
expectativas legitimas de buscar servicios sin riesgos y en forma temprana. Estos requisitos,
disefiados para identificar casos fabricados, retrasan el cuidado necesario y aumenta la
probabilidad de abortos no seguros o, incluso, pueden llevar a la negativa de la préactica
porque el embarazo esta muy avanzado (ver al respecto, Aborto sin riesgos. Guia Técnica 'y



de Politicas para Sistemas de Salud , OMS, 2003). 28) Que si bien este Tribunal advierte la
posibilidad de configuracion de casos fabricados , considera que el riesgo derivado del
irregular obrar de determinados individuos, que a estas alturas s6lo aparece como hipotético
y podria resultar, eventualmente, un ilicito penal, no puede ser nunca razén suficiente para
imponer a las victimas de delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de sus
legitimos derechos o que se constituyan en riesgos para su salud. 29) Que, en razon de ello,
corresponde exhortar a las autoridades nacionales y provinciales a implementar y hacer
operativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para la concreta
atencion de los abortos no punibles a los efectos de remover todas las barreras administrativas
o facticas al acceso a los servicios médicos. En particular, deberan: contemplar pautas que
garanticen la informacion y la confidencialidad a la solicitante; evitar procedimientos
administrativos o periodos de espera que retrasen innecesariamente la atencion y disminuyan
la seguridad de las précticas; eliminar requisitos que no estén médicamente indicados; y
articular mecanismos que permitan resolver, sin dilaciones y sin consecuencia para la salud
de la solicitante, los eventuales desacuerdos que pudieran existir, entre el profesional
interviniente y la paciente, respecto de la procedencia de la practica médica requerida. Por
otra parte, debera disponerse un adecuado sistema que permita al personal sanitario ejercer
su derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o demoras que
comprometan la atencion de la requirente del servicio. A tales efectos, debera exigirse que la
objecion sea manifestada en el momento de la implementacién del protocolo o al inicio de
las actividades en el establecimiento de salud correspondiente, de forma tal que toda
institucion que atienda a las situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos
suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le
confiere a las victimas de violencia sexual .-

2.- El voto de la Dra. Argibay. Esta VVocal del Maximo Tribunal, con relacion a lo que ahora
ocupa nuestra atencion, sefala:

A su vez, el ejercicio del medio empleado para la solucion del conflicto (la interrupcion del
embarazo) es adecuadamente reglamentado por la norma, canalizando por un procedimiento
especifico la constatacion de los elementos facticos que configuran el permiso y el propio
desarrollo de la préctica, que resulta delegado a los médicos a quienes se solicita la
intervencidn, coartando asi la posibilidad de sustituir la sujecion a la ponderacion legal por
criterios valorativos regidos unicamente por la autodeterminacion de la propia interesada. En
este sentido, debe quedar en claro que la anterior descripcion de la tarea del legislador no
significa, desde el punto de vista de la Constitucion Nacional, que ello implique una
preferencia absoluta de un bien juridico por sobre el otro, o que alguno carezca de tutela legal
suficiente a través del ordenamiento juridico vigente, sino Unicamente que ante
circunstancias excepcionales en las que se torna imposible evitar la tension entre dos bienes
juridicos por otros medios, el propio Cédigo Penal permite afectar uno de ellos como Unica
via para salvaguardar el restante.

15) Por ultimo, debe advertirse que el marco de ejercicio del permiso juridico aqui tratado
demanda Unicamente que los médicos a quienes es requerida la intervencion verifiquen que
el embarazo es producto de una violacién y que la victima preste su consentimiento ante esos
profesionales para que se lleve a cabo la intervencién. Atento ello, y toda vez que la préactica
solicitada en autos esta en definitiva autorizada, las exigencias legales que legitiman la
injerencia no pueden erigirse en un obstaculo sustancial al efectivo ejercicio del derecho



concedido a la mujer, obligando como ha ocurrido en este caso a que la nifia transite un arduo
y traumatico proceso judicial que acrecentd innecesariamente el considerable estigma y
sufrimiento derivados de la violacion de la que fue victima y que, en razén del tiempo
transcurrido, pudo haber puesto en riesgo la posibilidad de practicar una intervencion sin
peligro alguno para su salud .

3.- Las diferencias de criterio. De la lectura de ambos votos, puede sintetizarse una diferencia
trascendente, en relacion a los pasos a seguir para la practica del aborto por violacion.-

Se coincide en la constitucionalidad de la norma, su interpretacion extensiva, y la
innecesariedad de una denuncia penal previa, y autorizaciones administrativas y/o judiciales,
que en los hechos- han llevado a que el art. 86 del Cod. Penal se convierta en letra muerta,
pues el paso del tiempo en casos como los que nos ocupan, consolidan situaciones que luego
impiden la ejecucion de lo alli dispuesto.

Pero existe un contraste evidente.

Para la mayoria, y ante la inexistencia de requisitos especificos en la norma de fondo sobre
la mecénica del procedimiento para llevar a cabo el aborto en el caso de violacion, sdlo es
necesaria una declaracion jurada y por cierto- la adopcion de todas las medidas de resguardo
para la salud de la mujer.

En cambio, para la Dra. Argibay, la situacion demanda Unicamente que los médicos a
quienes es requerida la intervencion verifiquen que el embarazo es producto de una violacion
y que la victima preste su consentimiento ante esos profesionales para que se lleve a cabo la
intervencion . Esto es: ademas de la solicitud (que puede equipararse a la declaracion jurada),
y del resguardo para la salud de la mujer (entre otras cosas, la prestacion del consentimiento
informado), los médicos deben verificar que el embarazo es producto de una violacion. -

La diferencia se hace mas evidente si se leen, comparativamente, ambos votos en todo su
contexto, desde que la Dra. Argibay no efectua las referencias especificas que la mayoria
apunta sobre la eventual falsedad en la declaracion jurada, entre otras cuestiones.-

e.- El camino seguido por la Resolucidn 93/12. No cabe dudar, de la lectura de la Resolucion
Ministerial en crisis, que se ha optado por seguir los lineamientos establecidos por el voto
mayoritario, en la cuestion que ahora nos interesa, desde que, en definitiva, en el art. 3.2.a)
se dispone Gnicamente sobre la declaracion jurada de la victima (o sus representantes legales,
en su caso), y los eventuales resguardos en el caso de la existencia de una denuncia penal; en
tanto que en el art. 3.2.b) se dispone sobre algunas de las practicas tendientes a la proteccion
de la salud de la mujer.

f.- La solucion del caso, a la luz de la ideologia constitucional y en funcion del conflicto de
los intereses juridicos que se encuentran implicados. En razén de todo lo sefialado hasta aquii,
y sin perjuicio de mi respecto y altisima consideracion por la opinion de quienes han
conformado el voto mayoritario, adelanto que entiendo que la necesidad de la verificacion
por los profesionales médicos, respecto a la existencia de la violacidn, constituye un requisito
ineludible para habilitar la practica del aborto por esta causal. -

En consecuencia, entiendo que la regulacion normativa que dispone que basta Unicamente la
declaracién jurada es insuficiente, y la norma deviene inconstitucional, pues afecta, o puede
afectar con riesgo cierto, el otro interés juridico en conflicto en el caso que nos ocupa,
también de rango constitucional: el derecho a la vida del nasciturus que, de acuerdo a lo que



se dispone en nuestro Ordenamiento Juridico vigente en la actualidad, prevalece por sobre la
intencion de abortar cuando el embarazo no ha sido producto de una violacion.

A continuacion, doy las razones que sustentan la posicion que asumo.

g.- El punto de partida: un severo conflicto de intereses juridicos. Previo a toda otra
consideracion, conviene dejar en claro una cuestién que constituye el punto de partida
ineludible, las bases de la situacion juridica a la que nos enfrenta el caso de autos.

En nuestro ordenamiento juridico vigente el conflicto que aqui se plantea enfrenta a dos
intereses juridicos (no de hecho) de raigambre constitucional: el Derecho a la Vida de la
Persona por Nacer; y el Derecho a la Vida y la Salud de la mujer embarazada, producto esto
altimo de una violacion. -

Por cierto que existe, ademas, una multiplicidad de derechos anejos a los recién indicados,
como las partes (y los demas intervinientes en la causa) lo han sefialado; en particular en
cabeza de la mujer, cuya confluencia en definitiva- contribuye a sustentar la
constitucionalidad del aborto por violacion, en los téerminos del art. 86 del Cod. Penal. Sin
embargo, el encuentro crucial se produce entre los Derechos de raigambre constitucional
indicados en primer término.-

1.- Existe una cuestion que se encuentra zanjada, en funcion de lo dictaminado por la Corte
Suprema respecto al art. 86 del Cod. Penal. El Derecho a la Vida de la Persona por Nacer no
es absoluto, desde que cede en los casos de abortos no punibles del art. 86 del Cod. Penal.-

2.- Sin embargo, es claro que en nuestro derecho vigente hoy existe una preeminencia tanto
cualitativa como cuantitativa del Derecho a la Vida de la Persona por Nacer, pues Unicamente
cede en los casos excepcionales del art. 86 del Cod. Penal.

3.- En este orden de ideas, no cabe dudar de que el fruto de la concepcidn es, en nuestro
ordenamiento, una Persona (arg. arts. 63y 70 del Cod. Civil), esto es, un sujeto de derechos,
distinto de los demas, con personalidad propia, y titular de multiples derechos, tanto de indole
patrimonial como extrapatrimonial.-

En doctrina, tanto juridica como cientifica, y también en el &mbito de la filosofia, la cuestion
se encuentra harto discutida. No corresponde aqui hacer un repaso de las diversas posiciones,
pues en nuestro derecho positivo la regulacién de la cuestion es terminante y no deja lugar a
dudas. Lo propio acontece con el Derecho a la Vida, desde el momento mismo de la
concepcion, como se ha marcado por los intervinientes en esta causa, a lo que remito.-

Por tales razones, no es posible predicar, desde el punto de vista legal, analizando nuestra
legislacion vigente, que el concebido no es persona, y que se trata nada mas que de un
organismo Viviente, o una parte del cuerpo de la mujer gestante, y sin derecho alguno. Todo
lo contrario. Las normas, tanto las supranacionales, como las internas, no dejan lugar a dudas
sobre cudl es la posicion que se adopta al respecto (lo que, claro esta, no importa per se
reconocerle un derecho absoluto a la vida, como queda patente de cara al art. 86 del Cod.
Penal). Se trata de un ser distinto, de un alter, esto es, de un otro, que si bien (aln en las
ciernes de su desarrollo) se encuentra dependiendo absolutamente de su gestante, no por ello
deja de ser una persona, juridicamente hablando, y con todo lo que ello implica.

Distinto es el problema relativo al concepto de concepcion, que ha generado amplisimos
debates, alin (y también, como en varios concernientes a nuestro tema) irresueltos. Pero, con



independencia de ellos, si el fruto de la union de los dos gametos se encuentra en el seno
materno, no cabe dudar ni discutir que se trata de una Persona, como claramente surge de los
arts. 63 y 70 del Cdd. Civil. Incluso, en el reciente Proyecto del nuevo Codigo Civil y
Comercial, en el art. 19 se ratifica lo sefialado, y la discusion se traslada a otro plano: la
situacion juridica de los embriones no implantados, producto de la fertilizacion asistida. Asi
las cosas, en lo que ahora a nosotros nos interesa (aborto en caso de violacion), siempre la
persona se encontrara dentro del seno materno, por lo cual todas las cuestiones aqui
enunciadas en nada inciden.-

4.- De cara a esta situacion (esto es, la calidad de Persona respecto al concebido en el seno
materno), la figura del aborto del art. 86 se presenta como una clarisima excepcion al delito
consagrado en el articulo anterior, el 85.

5.- En efecto, en el art. 85 del Cod. Penal, en consonancia con la proteccion del Derecho a la
Vida del Nasciturus, se consagra como un delito al aborto (de hecho, se encuentra en el
Capitulo destinado a la regulacion de los Delitos contra la Vida ). Lo propio sucede en los
arts. 87 y 88.

La regla es, pues, clara. Se trata de dar muerte a una Persona (se encuentra dentro del Titulo
| de la Parte Especial, Delitos contra las Personas ), conducta punida en esta parte del Cod.
Penal, que dispone sobre los delitos méas graves, que son los primeros que se regulan en la
Parte Especial del Cdd. Penal.

6.- Esta regla, admite una excepcion: el aborto no punible del art. 86. Por ser tal (una
excepcion) es de caracter restrictivo. De hecho es asi, ya que solo en dos supuestos no es
punible: en el caso del aborto terapéutico, y en el caso del aborto habiendo mediado violacion
de la gestante.-

7.- Ensu Voto, la Dra. Argibay recalca esta circunstancia: la calidad de excepcion del aborto
no punible. Entre otras cosas, sefiala: presupone justamente la existencia de una situacion de
conflicto en la que un peligro para un interés legitimo Unicamente puede ser conjurado a costa
de la afectacion del interés legitimo de un tercero. Solo en consideracion a este contexto
especifico es que el legislador acepta como socialmente soportable una conducta que en si
aprecia como prohibida (cfr. articulos 85, 86, parrafo primero; 87 y 88, primer supuesto,
todos del Cédigo Penal) .

Agrega: La excepcion a la penalizacion del aborto que regula el articulo 86.2 del Codigo
Penal (conforme ha sido interpretado por el tribunal a quo) cumple suficientemente con el
estandar de validez constitucional expuesto ut supra, pues en la ponderacién de los intereses
en conflicto, el legislador justifica concretamente la sustancial preponderancia del interés
beneficiado a través de la indicacion legal de que el embarazo haya sido causado por una
violacion; exigiendo ademas el consentimiento de la propia afectada, o de su representante
legal .-

Por ultimo, sefiala: Este esquema normativo vinculado a la denominada indicacion
criminoldgica, en primer lugar, delimita el supuesto excepcional en cuyo contexto se justifica
la interrupcién del embarazo esto es, el hecho antijuridico precedente, cuya indudable
injerencia negativa sobre ambitos vitales de la mujer fundamenta el caracter insostenible del
conflicto con los intereses de la persona por nacer .-



8.- En definitiva: el conflicto de intereses juridicos, entre los derechos de dos personas (el
por nacer y la gestante) es por demas evidente. La regla, pues, es la preponderancia de los
derechos de la persona por nacer; la excepcion, consagrada en el art. 86 del Cdd. Penal, brinda
primacia a los derechos de la gestante (también de raigambre constitucional), que en los casos
del art. 86 son preferidos.-

h.- Derivaciones de la situacion de excepcion: su necesidad de acreditarla. De cara a lo
expuesto, y por tratarse de una situacién de excepcion, resulta evidente que debe ser
debidamente acreditada.

Esta, tal vez, sea la cuestion que ha provocado (ademas, claro esta, de la vinculada con la
constitucionalidad misma de la norma) los mayores problemas, derivados de algo que la
Corte también advierte y define (por unanimidad): el Cod. Penal no establece requisitos
especificos, motivo por el cual no es necesario solicitar autorizacién alguna, ni
administrativa, ni judicial, para la préctica de los abortos no punibles. -

Cabe observar, empero, que esta indefinicion en la letra de la norma de fondo, ha causado
que muchos profesionales (atn en el caso de los abortos terapéuticos) solicitaran autorizacion
judicial (y mucho mas, en casos de violacion), lo que se traducia en una demora que, en
definitiva, frustraba la posibilidad de la practica abortiva. Ademas, y si bien no corresponde
aqui efectuar un repaso del problema, han existido denuncias en contra de los profesionales
gue no requerian tales autorizaciones, y otro tipo de acciones que en los hechos paralizaban
su accionar. Tambien, los diversos vaivenes jurisprudenciales y normativos sobre el aborto,
contribuyeron a generar esta situacion. Este fenémeno se ha prolongado por afos, y sin que
el Legislador se hiciera cargo del problema, como antes lo indiqué, resolviendo
normativamente un problema gravisimo, que requeria de normas explicitas.-

Pero la Corte ha resuelto la cuestion central: no es necesaria autorizacion de autoridad alguna,
ni denuncia penal respecto al delito de violacidn.

De todas maneras, ello no obsta a considerar que el hecho de la violacién, que es el
presupuesto factico base, necesario e ineludible para poder practicar el aborto, no deba ser
acreditado.

En rigor de verdad, lo que la unanimidad de los miembros de la Corte deja absolutamente en
claro es que no son necesarios, porque la ley no lo dispone, los procedimientos que
usualmente se empleaban, y que llevaban lisa y Ilanamente a la frustracion del Derecho
invocado por la gestante y, reitero, a que el art. 86 del Cod. Penal fuera letra muerta.

Pero, en mi opinién, se mantiene en los miembros de la Corte el criterio de que debe
acreditarse la causal en razon de la cual el aborto no es punible; aunque los VVocales lo definen
de manera diferente.

i.- La sola declaracidn jurada. Su insuficiencia para el caso de autos. Lesién del Derecho a la
Vida de la Persona por nacer. Sentadas las bases anteriores, llego a la conclusion de que la
sola declaracién jurada establecida en la Resolucién 93/12 es insuficiente para tener por
acreditada la violacion de la mujer, presupuesto basico, indispensable e ineludible para
proceder a la comision de un aborto no punible.

1.- En efecto, la declaracion jurada es una manifestacion unilateral, hecha bajo fe de
juramento, sobre un hecho propio de quien la emite (en el caso, la violacion de la mujer).



Constituye, desde el punto de vista juridico (recuérdese que aqui nos encontramos ante un
conflicto de intereses juridicos) un acto juridico (art. 944 del C6d. Civil) unilateral (art. 946
del Céd. Civil), que produce efectos desde su emision, en la forma prescripta por la ley (en
el caso, aun verbalmente, pero debe quedar asentada por escrito, ya que debe ser incluida en
la Historia Clinica y debe ser firmada por el declarante).-

2.- Desde el punto de vista objetivo, esto es, en cuanto a la autenticidad del hecho relatado
por el declarante, no puede sino concluirse que generan una presuncion de veracidad que es
iuris tantum, esto es, una presuncion que puede ser enervada por prueba en contrario. A veces
las leyes establecen presunciones iure et de iure, pero éste no es el caso, en general, de las
declaraciones juradas; y menos en el supuesto que nos ocupa desde que, como ya se indicara,
el Cod. Penal no establece requisito alguno, en forma expresa, respecto a lo que ahora
analizamos.-

3.- Asi las cosas, y si bien no puede afirmarse con carécter absoluto que el declarante mienta
(los casos fabricados a los que hace referencia el voto mayoritario), tampoco por la misma
razon- puede afirmarse con caracter absoluto que el declarante diga la verdad (de hecho, la
misma mayoria en el fallo advierte tal posibilidad, a titulo de hipétesis y por ello, probable-,
aunque le resta dirimencia a la cuestion en la situacion del aborto por violacion).

4.- Ante tal situacion, entiendo que en funcidn del severo conflicto de intereses que presenta
el supuesto bajo examen, ante el altisimo valor de los intereses juridicos en conflicto (ambos
Derechos Humanos, de raigambre constitucional), y frente a la circunstancia de que el aborto
no punible en caso de violacion es un supuesto excepcional a la regla legal de la punibilidad
del aborto (en nuestro sistema legal), la sola declaracién jurada se revela como insuficiente
para garantizar que no se cometan abortos punibles.-

5.- En efecto, se trata de un conflicto de intereses entre dos personas, de aquellos conflictos-
limite , en donde la salvaguarda de un interés juridico que se considera preponderante,
importa necesariamente el sacrificio de otro que tiene, también, altisimo valor. Pero que cede
frente al que se entiende superior.

Ante esta circunstancia, no caben dudas de que debe interpretarse (a la luz de la ideologia
constitucional que subyace en el reconocimiento y proteccion de ambos intereses juridicos)
que corresponde extremar algunos recaudos a fin de garantizar que el interés juridico
postergado sea el que realmente debe ceder.-

De lo contrario, los interesados podrian faltar a la verdad, y en el marco legal vigente, vale
reiterarlo- cometer un delito, de los mas graves, como ya se ha analizado.-

Y asi como, con anterioridad, frente al cumulo de requisitos y obstaculos que existian
(indebidamente) para la practica del aborto no punible, en los hechos se frustraba su
concrecion, pues el paso del tiempo tornaba irremediable el estado de cosas; la situacion
inversa, de cara a una declaracion jurada, se presenta de igual manera, y también de manera
irremediable. Es que no se trata de punir un delito (el aborto), sino de evitar su comision.

Ello pues, en funcién del rango cualitativo de los derechos en juego, el analisis y la solucion
del conflicto no puede hacerse sesgando la mirada, en el sentido de contemplar Gnicamente
(o prioritariamente, pero en exceso) a uno de sus extremos. Por el contrario, la valoracion
integral que se reclama, impide prescindir de las circunstancias apuntadas.-



6.- La consecuencia de lo recién sefialado se proyecta en una circunstancia que no es de
menor entidad: aln quien puede invocar un derecho y ejercerlo, debe necesariamente soportar
algunas limitaciones, que permiten equilibrar adecuadamente el conflicto de intereses que se
presenta. Mas aun, en casos como el que nos ocupa. En concreto: se trata de una excepcion,
de interpretacion restrictiva, y para que sea viable, es necesario acreditar el presupuesto
fenomenoldgico que constituye su base de sustentacién: la violacion.

Reparese que en el caso del aborto terapéutico, la Resolucion 93/12 establece toda una serie
de procedimientos médicos, para determinar tal base factica: el peligro para la salud o la vida
de la madre. En el art. 3.1.d) se dispone con detalle la determinacién de una situacién que
se considera excepcional, desde que se debe determinar si existe 0 no un tratamiento
alternativo, y ademas que el peligro para la vida o la salud es consecuencia del embarazo o
que el mismo contribuye a agravar dicho peligro .-

En el caso del aborto por violacion, en la Resolucion se tiene por acreditado el hecho fundante
con la sola declaracion jurada, lo que, por lo sefialado con anterioridad, se revela como
insuficiente de cara al serio riesgo en la comision de un grave delito. Es tal circunstancia la
que justifica la adopcion de un mayor recaudo, desde que en el caso de concretarse un aborto
no permitido por la ley, el dafio es irreparable; desde que, sin perjuicio de que eventualmente
con posterioridad se condene a los responsables penales, lo cierto es que la lesion al Bien
Juridico protegido se habra producido, sin que sea posible su restablecimiento.-

7.- En estos ultimos tiempos, en el ambito del Derecho de Dafios, han cobrado inusitado auge
los Principios de Prevencion y Precaucion (particularmente en el Derecho Ambiental y de
los Consumidores), consagrando las diversas normas ciertas medidas que buscan evitar la
causacion de dafios, mediante la adopcion de conductas a priori. La conveniencia de este tipo
de conductas preventivas es manifiesta, y asi lo han expresado la doctrina y la jurisprudencia,
en el entendimiento de que de nada sirve una reparacion (que generalmente es econémica)
frente a las consecuencias y proyecciones de la situacion dafosa, siendo juridicamente mas
importante prevenirla que resarcirla (piénsese, por ejemplo, en la causacion de dafos a la
salud por contaminacion ambiental).

Este concepto cobra tanta, o mayor relevancia en el ambito de los derechos que se encuentran
comprometidos en el caso de autos: es que la pérdida de la vida de la persona por nacer es
irreparable, se trata de un derecho del mas alto rango, y la prevencion es un elemento axial
del problema.-

j.- La verificacion por el Equipo Interdisciplinario tratante como requisito suficiente para la
practica del aborto por violacion. Su trascendencia e implicancias. Llegados a este punto del
andlisis, la solucién del conflicto de intereses pasa por adoptar el unico recaudo realmente
necesario para la practica del aborto por violacion: la verificacion por parte un Equipo
Interdisciplinario de que el embarazo es producto de una violacion, y la emision del
consentimiento informado por parte del solicitante.

1.- Se trata, reitero, de la constatacion de elementos facticos, que como lo sefiala la Dra.
Argibay en su VVoto- resulta delegado a los médicos a quienes se solicita la intervencién , ya
que no se trata aqui de punir otro delito (la violacidn), sino de determinar si se verifican
realmente las condiciones para la comisidon de un hecho que no es punible, por excepcién.

2.- A esta solucion se critica (y asi lo han manifestado algunos de los intervinientes de la
causa) que tales indagaciones (las que excedan de cualquier manera el requisito Unico de la



declaracion jurada) importan un sometimiento de la victima de violacién a un nuevo trance,
que seria innecesario, ademas de los que ya debe sufrir por la situacién en la que se encuentra
inmersa; y que ello se traduciria en la violacion de otros derechos, también de raigambre
constitucional.

3.- Esta cuestion, analizada exclusivamente desde la Optica de la victima de la violacion,
traduce un posicionamiento que no respeta valoracion integral que se reclama del problema,
a la luz de la dificil confluencia de los intereses en conflicto.

4.- Por empezar, cabe sefialar que de acuerdo a lo establecido en la Resoluciéon 93/12,
abstrayéndonos de la cuestion que ahora nos ocupa, la préctica del aborto en caso de violacion
no constituye un procedimiento médico que demande unos pocos minutos u horas, sino todo
lo contrario. He sefialado mas arriba que para este supuesto, se replican en la norma en crisis
todos los pasos establecidos para el caso del aborto terapéutico, con excepcion de la cuestion
vinculada al Diagndstico , que es la Unica (y trascendental) diferencia entre ambos, pues la
practica es la misma.

Asi, rigen las normas que disponen sobre (sigo el orden de la norma): a)
ATENCION DERIVACION; b) CAPACIDAD; c) OBJECION DE CONCIENCIA; €)
CONSENTIMIENTO INFORMADO; f) ASISTENCIA PSICOLOGICA; h)
REALIZACION DEL ABORTO NO PUNIBLE; i) PLAZO.

Se trata, en definitiva, de un procedimiento muy complejo, en el que estan implicadas
multiples cuestiones que hacen a la salud de la mujer y que, por su naturaleza, demanda
ciertos tiempos para su correcta concrecion. Y no cabe dudar que va de suyo que ante la
obligatoriedad de cumplimentar tales recaudos, la existencia de la causa por la cual se solicita
el aborto (la violacion) se hara evidente; pues la atencién que debe dispensarse a la mujer,
necesariamente comprendera también tal circunstancia. Vale recordar, ademas, que en los
casos de violacion (cuando se judicializan) las pruebas esenciales son, precisamente, las
diligencias médicas y psicologicas que se practican en la persona de la victima del delito. -

Cabe preguntarse qué ocurriria, en el marco de lo que se dispone en la Resolucion 93/12, si
por ejemplo- en el proceso de formacion del consentimiento informado, o bien durante la
atencién integral que debe brindarse desde el primer momento (art. 3.1.f) ), o efectuandose
las practicas médicas de rigor, los profesionales determinaran que no existié una violacion:
(podrian negarse a practicar el aborto, de cara a una norma que establece Gnicamente el
requisito de la declaracién jurada? EIl conflicto seria realmente grave, y nuevamente no lo
dudo- se replicarian las situaciones obstativas a la practica del aborto que se pretende evitar.
Es que si el Equipo Interdisciplinario que se estatuye corroborara tal circunstancia, no cabe
dudar de que quien practicara el aborto estaria cometiendo un delito (art. 85 del Cod. Penal);
y perseguible, incluso, de oficio (art. 71 del Cod. Penal).-

Por otra parte, y ante los importantes recaudos que la propia Resolucion 93/12 establece para
la atencidn de la mujer gue solicita la practica de un aborto por violacion, va de suyo que
toda la atencion que la norma manda a dispensarle no la revictimiza, ni la expone a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, sino que por el contrario- se practican con la finalidad
opuesta. No cabe dudar que, de dicha atencién integral (asi lo dispone la norma), resultara
evidente para el Equipo Interdiciplinario si la violacion existié o no. Por tal razén, nada se
agrega a la situacion que tiene que padecer la mujer, y con lo expuesto se logra equilibrar,
razonablemente, el conflicto de intereses.



5.- En altimo caso, si lo sefialado se entendiera como una limitacion al derecho de la mujer
a solicitar la practica del aborto, tal restriccion encuentra su razon de ser en el altisimo valor
juridico del otro extremo del conflicto, el derecho a la vida de la persona por nacer, también
de raigambre constitucional. Es que se trata del conflicto, reitero, de Derechos Humanos. Y
tal limitacion, de entenderse como tal, resulta razonable (arg. art. 28 de la Constitucion
Nacional).-

Es que, a esta altura, resulta claro que ninguno de los derechos aqui en juego es absoluto.
Todos se encuentran limitados, en més o en menos, y de diversa manera, y con matices
particulares. La adecuada solucion de este delicadisimo conflicto de miltiples intereses, a la
luz del ideario constitucional, asi lo impone.

6.- Por cierto que diferente seria la solucion si no existiera, en nuestro derecho hoy vigente,
el delito de aborto (esto es, si el aborto estuviera permitido en todos los casos). En tal
supuesto, el derecho a la autodeterminacion reproductiva que también se ha invocado por
quienes resisten la pretension del amparista, deberia ser valorado de otra manera, y bajo otros
prismas. Pero, reitero, nuestra ley vigente reconoce la calidad de Persona al nasciturus, y su
Derecho a la Vida es prevalente, pues solo cede en el caso contemplado en el art. 86 del Cod.
Penal.

7.- Cabe apuntar, pues las partes han hecho especifica y reiterada referencia, que la cuestion
de la eventual Responsabilidad Internacional del Estado Argentino por la problematica que
nos ocupa no puede ser Unicamente valorada desde la Gptica propuesta por quienes resisten
la pretension de la parte actora. -

Si bien, eventualmente, podria existir la responsabilidad que se denuncia ante la limitacion
al acceso a la préactica del aborto no punible (siempre, claro esta, de acuerdo a lo que en
nuestra legislacion interna se entiende por tal), también podria existir similar responsabilidad
internacional en el caso en que se cometieran abortos punibles.

Es que, en ambos casos, se trata de Derechos Humanos, y su violacion puede dar lugar, en
cualquiera de los dos supuestos, a responsabilidad internacional.

Como ya lo he sefialado, la raiz del problema se encuentra en la mora del legislador, que ha
provocado los vaivenes ya relatados, y la necesidad de que, finalmente, sea el Poder Judicial
el que brinde las respuestas que, de acuerdo a lo analizado hasta aqui, son de complejisima
formulacion, no existiendo (como queda patentizado) soluciones definitivas, ain en el seno
de la misma Corte Suprema.

k.- Conclusion en este punto. Por todo lo expuesto, llego a la conclusién de que debe hacerse
lugar parcialmente a la accion de amparo incoada por la parte actora en lo que concierne a la
cuestion aqui analizada, declarando la inconstitucionalidad de la Resolucién 93/12
Unicamente en su art. 3.2.a, en cuanto prescribe que para la practica del aborto no punible
en caso de violacion (art. 86 inc. 2° del Céd. Penal) el Unico requisito es la manifestacion,
con caracter de declaracion jurada por parte de la embarazada o su representante (segun el
caso), que el embarazo ha sido producto de una violacién y que por esa causa solicita se le
practique el aborto; declarandose, en consecuencia, la inaplicabilidad de dicha norma por
inconstitucional.-

Por tales razones, exhorto a la demandada a establecer un mecanismo que adecuadamente, y
siguiendo los lineamientos establecidos, disponga la conformacion de un Equipo



Interdisciplinario que, al ser requerida la intervencion, verifigue adecuadamente que el
embarazo es producto de una violacién y quede asi consignado en la Historia Clinica que
debe labrarse, estableciendo el procedimiento a tal fin; caso en el cual se encontraran
debidamente garantizada la debida proteccién y salvaguarda de todos los derechos en
conflicto.-

11.- CONCLUSION DEFINITIVA. Por todo lo sefialado corresponde:

a.- Rechazar la accion de amparo incoada por PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL
SIN FINES DE LUCRO en contra de la PROVINCIA DE CORDOBA en cuanto pretende la
declaracion de inconstitucionalidad del art. 86 del Cddigo Penal.b.- Rechazar la accién de
amparo incoada por PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO
en contra de la PROVINCIA DE CORDOBA en cuanto pretende la declaracion de la
inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la Provincia, de la Resolucion N°
93/12, del 30 de marzo de 2.012, dictada por el Ministerio de Salud de la Provincia de
Cordoba, incluyendo también su Anexo 1, la llamada Guia de Procedimiento para la atencion
de pacientes que soliciten préacticas de aborto no punible, segun lo establecido en el articulo
86 incisos 1° y 2° del Cddigo Penal de la Nacién , para el caso de abortos no punibles
contemplados en el art. 86 inc. 1° del Codigo Penal ( PROCEDIMIENTO EN CASO DE
PELIGRO PARA LA VIDA O LA SALUD ).-

c.- Hacer lugar parcialmente a la accion de amparo incoada por PORTAL DE BELEN
ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO en contra de la PROVINCIA DE
CORDOBA en cuanto pretende la declaracion de la inaplicabilidad por inconstitucional, en
todo el territorio de la Provincia, de la Resolucion N° 93/12, del 30 de marzo de 2.012, dictada
por el Ministerio de Salud de la Provincia de Cérdoba incluyendo también su Anexo 1, la
llamada Guia de Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten practicas de
aborto no punible, segun lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Cédigo Penal de
la Nacion , para el caso de abortos no punibles contemplados en el art. 86 inc. 2° del Codigo
Penal (PROCEDIMIENTO EN CASO DE VIOLACION), declarando la inaplicabilidad por
inconstitucional del articulo 3.2.a) ( DECLARACION JURADA ) del Anexo 1, ya
trascripto, en cuanto prevé como Unico requisito para acceder a la préactica abortiva la
manifestacion de voluntad alli regulada, y de acuerdo a lo establecido en el Considerando
pertinente.-

d.- Exhortar a la demandada PROVINCIA DE CORDOBA a establecer un mecanismo que
adecuadamente, y siguiendo los lineamientos establecidos en esta resolucion, disponga la
conformacion de un Equipo Interdisciplinario que, al ser requerida la intervencion, verifique
adecuadamente que el embarazo es producto de una violacién y quede asi consignado en la
Historia Clinica que debe labrarse, estableciendo el procedimiento a tal fin, de acuerdo a lo
indicado en el Considerando pertinente.12.- COSTAS. HONORARIOS. La naturaleza de la
cuestion debatida, las diversas posturas doctrinarias y jurisprudenciales evidenciadas, y la
admision parcial de la accidn, me llevan al convencimiento de que es justo imponer las costas
por el orden causado, lo que asi decido. La regulacion de los honorarios de los profesionales
intervinientes se difiere hasta tanto exista base cierta para ello.

Por todo lo expuesto, normas legales citadas, sus concordantes y correlativos,
RESUELVO:



l.- Rechazar la accion de amparo incoada por PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL
SIN FINES DE LUCRO en contra de la PROVINCIA DE CORDOBA en cuanto pretende la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 86 del Cédigo Penal.ll.- Rechazar la accién de
amparo incoada por PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO
en contra de la PROVINCIA DE CORDOBA en cuanto pretende la declaracion de la
inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la Provincia, de la Resolucion N°
93/12, del 30 de marzo de 2.012, dictada por el Ministerio de Salud de la Provincia de
Cérdoba, incluyendo también su Anexo 1, la llamada Guia de Procedimiento para la atencion
de pacientes que soliciten practicas de aborto no punible, segun lo establecido en el articulo
86 incisos 1° y 2° del Cddigo Penal de la Nacién , para el caso de abortos no punibles
contemplados en el art. 86 inc. 1° del Cdédigo Penal ( PROCEDIMIENTO EN CASO DE
PELIGRO PARA LA VIDA O LA SALUD ).-

I11.- Hacer lugar parcialmente a la accion de amparo incoada por PORTAL DE BELEN
ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO en contra de la PROVINCIA DE
CORDOBA en cuanto pretende la declaracion de la inaplicabilidad por inconstitucional, en
todo el territorio de la Provincia, de la Resolucion N° 93/12, del 30 de marzo de 2.012, dictada
por el Ministerio de Salud de la Provincia de Cérdoba incluyendo también su Anexo 1, la
llamada Guia de Procedimiento para la atencion de pacientes que soliciten practicas de
aborto no punible, segun lo establecido en el articulo 86 incisos 1° y 2° del Codigo Penal de
la Nacion , para el caso de abortos no punibles contemplados en el art. 86 inc. 2° del Codigo
Penal (PROCEDIMIENTO EN CASO DE VIOLACION), declarando la inaplicabilidad por
inconstitucional del articulo 3.2.a) ( DECLARACION JURADA ) del Anexo 1, ya
trascripto, en cuanto prevé como Unico requisito para acceder a la préactica abortiva la
manifestacion de voluntad alli regulada, y de acuerdo a lo establecido en el Considerando
pertinente.-

IV.- Exhortar a la demandada PROVINCIA DE CORDOBA a establecer un mecanismo que
adecuadamente, y siguiendo los lineamientos establecidos en esta resolucién, disponga la
conformacion de un Equipo Interdisciplinario que, al ser requerida la intervencion, verifique
adecuadamente que el embarazo es producto de una violacion y quede asi consignado en la
Historia Clinica que debe labrarse, estableciendo el procedimiento a tal fin, de acuerdo a lo
indicado en el Considerando pertinente.

V.- Imponer las costas por el orden causado, y diferir la regulacion de los honorarios de los
profesionales intervinientes hasta tanto exista base cierta para ello.-

Protocolicese, hadgase saber y dése copia.-



