Córdoba

“Abortos no punibles”
ACCION DE AMPARO. MEDIDA CAUTELAR.


Señor Juez:


RODRIGO M. AGRELO, abogado, matrícula profesional Nro. 1-29058, en mi carácter de apoderado para pleitos de PORTAL DE BELEN ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO –según acredito más abajo-, entidad con personería jurídica otorgada mediante resolución n° 139/A/1995, de la Dirección de Inspección de Sociedades Jurídicas de la Provincia de Córdoba, con domicilio asociativo en calle Frank Nro 5.714, de la Ciudad de Córdoba, y a los efectos legales en calle Dean Funes 883, entre piso N° 2, de la misma Ciudad, ante V.S. comparezco  y digo:

 
I. PERSONERIA.


Que acompaño fotocopia del poder para pleitos otorgado mediante Escritura Pública n°  Ochenta y Cuatro sección “B” – Folios 176-177, del Esc. Carlos Gregorio Gutiérrez Juncos, Titular del Registro n°541 de la ciudad de Córdoba, el cual se encuentra debidamente juramentado de fidelidad y vigencia. Nuestra representada tiene personería jurídica otorgada por la Dirección de Inspección de Sociedades Jurídicas de la Provincia de Córdoba, mediante Resolución nº 130/A/1995, todo lo cual acredito con fotocopia certificada de dicha resolución y de los Estatutos Sociales vigentes. En tal carácter solicito la participación de ley, y dejo constituído el domicilio mencionado supra.


La presente acción de amparo ha sido resuelta en reunión de la Comisión Directiva de nuestra representada, conforme consta en el Acta nº Ciento Ochenta y Uno, del día 4 de abril del 2012, que en copia adjunto.


II. OBJETO.


Vengo a promover acción de amparo, en los términos del art. 43 de la Constitución Nacional y los arts. 48 y 53 de la Constitución de la Provincia de Córdoba; 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, el cual pido sea notificado en la persona del Sr. Gobernador de la Provincia, como titular del Poder Ejecutivo, con domicilio en la nueva casa de Gobierno ubicada en Bv. Perón frente al Ferrocarril Mitre, solicitando que se notifique de la presente también al domicilio de Chacabuco 1300 de esta ciudad de Córdoba, a fin de que -previo los trámites de ley-, V.S. declare la inaplicabilidad por inconstitucional, en todo el territorio de la Provincia, de la Resolución N° 93/12, del 30 de marzo de 2.012, incluyendo también su Anexo I, la llamada “Guía de Procedimiento para la atención de pacientes que soliciten prácticas de aborto no punible, según lo establecido en el artículo 86 incisos 1° y 2° del Código Penal de la Nación”. Todo ello por violación 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 expongo en esta demanda.


III. COMPETENCIA.

V.S. es competente para entender en la presente acción de amparo, en virtud del domicilio y personería jurídica de mi representada, y de que la Resolución tachada de inconstitucional ha emanado del Ministro de Salud de la Provincia. La acción se dirige contra un acto lesivo ya ejecutado, según es de público conocimiento por información periodística que acompaño a la presente publicada por el Centro de Información Judicial dependiente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, y contra el derecho fundamental a la vida “desde el momento de la concepción" -con rango constitucional-, de un colectivo indeterminado de personas humanas, ejecutado por el Ministro de Salud de la Provincia de Córdoba.


IV. LEGITIMACION ACTIVA. EFECTO ERGA OMNES. DERECHO CONSTITUCIONAL LESIONADO.

a. Legitimación activa: Ocurro ante V.S. en representación de “PORTAL DE BELEN – ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO”. Nuestra institución, en el artículo 2 de sus Estatutos Sociales, tiene entre sus  fines generales: “ …la defensa, protección, cuidado, preservación y desarrollo del derecho pleno a la vida, y el respeto a la dignidad de la persona desde el momento mismo de su concepción en su marco social, familiar e individual y en sus dimensiones espiritual, moral, intelectual, cultural, síquica, comunitaria, laboral, física y económica. 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 situación de conflicto. b) Ayudar, apoyar y brindar asistencia integral a mujeres solas en situación de conflicto, a fin de que consoliden la relación con sus hijos. c) Promover y defender el establecimiento de condiciones sociales que posibiliten y favorezcan la efectiva protección del derecho a la vida de la persona desde el momento de la concepción y el goce del respeto a su dignidad intrínseca a lo largo de su vida...”. 


En cumplimiento de tales objetivos, ya en 1991, se conformó el grupo Portal de Belén, habiéndose obtenido la personería jurídica en 1995. Desde 1991, nuestra institución comenzó a poner en funcionamiento hogares-albergues, para cobijar a mujeres solas, que no tenían ningún apoyo para cumplir su función maternal. Se han albergado en nuestras cinco casas, más de cuatro mil personas, y han nacido bajo su amparo, centenares de niños. Hemos prestado -y seguiremos prestando-, nuestro apoyo a las situaciones más dificiles que una mujer puede sufrir, cual es la maternidad en soledad, la violencia doméstica, la expulsión del hogar, etc. Por todo ello, mi representada reúne los requisitos formales y sustanciales que se desprenden del art. 43, 2° párrafo de la C.N., al decir “podrán interponer esta acción ... en lo relativo ... a los derechos de incidencia colectiva ... las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su organización”. No habiendo sido reglamentado este artículo, la jurisprudencia es pacífica en considerar que bastan la personería jurídica, y la defensa comprometida del derecho en cuestión, como formando parte del objeto de la institución.


a.1. A mayor abundamiento destaco que, en los autos “Portal de Belén Asociación Civil sin fines de lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo”, se otorgó participación y legitimación activa a nuestra Asociación, para accionar en los términos del art. 43 de la C.N., y la Corte Suprema de Justicia de la Nación acogió la demanda, en todas sus partes, en fallo definitivo e irrecurrible, dictado el 5 de marzo de 2.002, que acompaño en copia simple para ser agregado autos, luego de su compulsa con el original que solicito me sea devuelto.


a.2. En el ámbito provincial, a tenor del art. 53 de nuestra Carta Magna, "toda persona" -también las jurídicas-, quedan habilitadas para la "protección de los intereses difusos", reconocidos en la misma. Por ende su legitimación procesal y sustancial están debidamente acreditadas.


a.3. En cuanto al efecto erga omnes de los amparos interpuestos en virtud del art. 43 C.N., destaco el leading case “Portal de Belén”, que comentaré infra. La naturaleza del derecho lesionado: la inviolabilidad de la vida de toda persona por nacer, que constituye un número indeterminado de personas. Además, quien atenta contra dicha garantía constitucional es, precisamente su propio representante legal –la madre-; y quien les quita la vida es el propio ESTADO PROVINCIAL, a traves de algunos de sus agentes. Tales realidades imponen, necesariamente, el efecto erga omnes de la presenta acción de amparo.


b. La vía procesal del amparo: El amparo es una vía excepcional que procede “siempre que no exista otro medio judicial más idóneo” (art. 43, C.N.) o, lo que es lo mismo, cuando "no exista otra vía pronta y eficaz para evitar un grave daño" (art. 48 Constitución Provincial). Cuando se trata de la defensa de derechos de incidencia colectiva, la única vía idónea es el amparo; pues es la única que permite obtener sentencias oponibles erga omnes. Y ello por la sencilla razón que, en los juicios de conocimiento, sólo puede accionar quien tiene un interés personal legítimo. Y en este caso peculiar, la persona por nacer no puede actuar por sí, 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 más idóneo” –ni menos idóneo-; sencillamente no hay otro camino procesal, para obtener el resultado por el que aquí se acciona.


b.1. Si no se habilita en la especie la vía del amparo, por aplicación de la Resolución aquí atacada, serán matados millares de niños. Por eso bien ha dicho la C.S.J.N. que, cuando se atenta contra la vida del nasciturus, “Se configura así una situación que revela la imprescindible necesidad de ejercer la vía 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 Asociación Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo”, considerando 10).

c. Presentación oportuna del amparo: El art. 2°, inc. e, de la Ley Provincial de amparo, prescribe que el plazo de 15 días hábiles para interponer la acción de amparo, corre “a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debió producirse”. En este caso la Resolución lleva fecha 30 de marzo de 2.012 y, aunque ignoro si se ha publicado o no en el Boletín Oficial de la Provincia, dicho plazo no se ha cumplido; por lo que la presenta acción ha sido presentada in tempore opportuno.
d. El derecho lesionado: El derecho a la inviolabilidad de la vida de la persona por nacer: Con relación a la inviolabilidad de la vida de todo ser humano “desde el momento de su concepción”, esta garantía constitucional es vulnerada por la totalidad de la llamada “Guía de Procedimientos para la Atención de Pacientes que soliciten Prácticas de Aborto no Punibles”, pues su único objetivo es provocar el “homicidio prenatal” del hijo de la gestante –peticionante de la muerte por sí o por sus represententes legales-. Es tan brutal la violación del derecho a la vida del nasciturus que la Guía prescribe: “Toda decisión que tome el médico tratante se basará … exclusivamente en la situación de la mujer encinta” (art. 2.h)., en abierta violacion del art. 3ro de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Niño que establece claramente que “… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera es al interes superior del niño…”  . Demas esta decir que este principio tambien esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061.
Se llega a una situación tan absurda, que se obliga a los agentes de salud provinciales a matar un número indeterminado de personas por nacer, bajo amenaza de que la “dilación 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.i del Anexo I).

Estudiemos el alcance de la inviolabilidad de la vida del nasciturus, conforme el derecho de los derechos humanos, que tiene rango constitucional conforme el art. 75, inc. 22 C.N. Veamos: 

e. Normas de interpretación de los tratados de derechos humanos: Los derechos constitucionales -en principio-, no son absolutos, sino que deben ser ejercidos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. Límite que es también aplicable a los derechos emergentes de los tratados de derechos humanos. Esta es la regla general.

e.1. El principio liminar de los tratados de derechos humanos: el principio pro homine. Formas de aplicación: Como ha resuelto la C.S.J.N., el principio pro homine "… informa todo el derecho de los derechos humanos" 
. Cuando se trata de niños, el principio se denomina tambien “favor minoris” o “interes superior del niño”. Ello es así, porque en los tratados internacionales bilaterales, se regulan los derechos y obligaciones de los Estados entre sí. En cambio, en los pactos relativos a derechos humanos, sus cláusulas están redactadas para proteger a todos los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos fundamentales -es decir aquéllos inherentes a su común condición y dignidad humanas-; precisamente frente a la acción u omisión del propio Estado.

Así lo dispone con claridad el preámbulo 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, razón por la cual justifican una protección 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 disposición ha de ser interpretada en el sentido de brindar a las personas una mejor y máxima protección” 
; o, lo que es lo mismo: "se ha reconocido que el método de interpretación del derecho debe tener en cuenta el interés del ser humano y 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 cómo se aplica dicho principio.

e.1.1. Reglas de aplicación del principio pro homine: El mencionado principio liminar se aplica mediante tres reglas básicas: a) la primacía de la norma más favorable a la protección de la persona física; b) la conservación de la norma más favorable al ser humano; y c) la aplicación tutelar de las normas. Veamos:

e.1.1.a Primacía de la norma más favorable a la protección de la persona física: Uno de dichos tratados prescribe que: “Ninguna disposición de la presente Convención 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 Convención 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 Estados Partes o de acuerdo con otra convención en que sea parte uno de dichos Estados; c) Excluir otros derechos y garantías 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 país, y cualquiera fuera el rango de las normas en cuestión; la aplicación del principio pro homine o “favor Minoris” o “interes superior del niño”,  implica que la norma aplicable al caso, es aquella que brinde una tutela mayor a la persona humana, al margen de la jerarquía normativa, y de si es una norma internacional o del derecho interno. Ello es así, porque en materia de derechos humanos, el principio pro homine tiene primacía, con relación a la jerarquía normativa.

e.1.1.b. Progresividad o conservación de la norma más 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 jurídica posterior -cualquiera sea su jerarquía-, podría derogar o hacer inaplicable un derecho humano -o un aspecto del mismo-, reconocido en una norma anterior. En tal sentido, se ha dicho que esto ocurre “… cuando una norma posterior tiene vocación para desaplicar o derogar una norma anterior de igual o inferior jerarquía de manera expresa o tácita. 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 Convención Americana, al prescribir: "Ninguna disposición de la presente Convención puede ser interpretada en el sentido de: … d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza" 
.

e.1.1.c. Aplicación tutelar de las normas: Como se verá infra, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, establece que: "Un tratado deberá 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” 
. Ahora bien, como ya lo hemos visto de la mano de Pedro Nikken, el objeto y fin de toda convención internacional de derechos humanos, es la protección de todas las personas físicas. Por tanto, en caso de duda, el juez debe interpretar la norma aplicable al caso, del modo que mejor tutele al ser humano concreto.

e.1.2. Normas de interpretación de los tratados internacionales. La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados: Debo subrayar que los tratados internacionales de derechos humanos, no pueden interpretarse de cualquier modo. La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en sus arts. 31 y 32, establece los principios de interpretación generales de toda convención internacional, que se aplican luego de los especificos de derechos humanos.

En el art. 31 se detallan los principios generales de interpretación, y en el art. 32 los principios aplicables en particular. La norma jurídica internacional establece una jerarquía absoluta, de modo que cualquier tema que puede resolverse por un principio general, excluye a todos los principios particulares. Además, hay también un orden de prelación excluyente, entre cada principio general –de modo que lo resuelto por el primer principio, descarta definitivamente a los posteriores, y así sucesivamente-; y lo mismo ocurre con los principios particulares.

El primer principio general interpretativo es: "Un tratado deberá 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 la norma, atendiendo –fundamentalmente-, al laconismo de las convenciones internacionales, y al uso de términos del lenguaje común en la redacción 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 común, o bien el sentido más obvio al entendimiento común" 
. 

f. Imposibilidad jurídica del supuesto “derecho” al aborto: Basta para llegar a esa conclusión, con hacer un breve análisis -sistemático y armónico-, 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 jurídica” (Convención 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 jurídica” y, además, “toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole o cualquier otra condición” (Declaración Universal de Derechos Humanos, arts. 6 y 2, respectivamente). Más específicamente aún, está prescripto que "Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de … el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales" 
.

Además, es obligatorio que “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen … los tribunales, las autoridades administrativas … una condición primordial a que se atenderá será el interés superior del niño” 
. Volveré sobre este punto capital.

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 condición –como podría serlo el haber nacido ya-, puede restringir sus derechos humanos. Y, aún más concretamente, ninguna condición del niño, como ser su vida intrauterina; ni las de su madre –estar enferma, en peligro de muerte o haber sido violada-, pueden restringir ningún derecho humano del nasciturus. Y el señero entre esos derechos humanos, es la inviolabilidad de la vida humana.

Donde la ley no distingue, no es lícito 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 tautología-, precisamente "a todos": madres, padres, hijos, abuelos, nietos, por nacer o ya nacidos. Todos los individuos pertenecientes a la especie humana tenemos, no sólo idénticos derechos humanos; sino que además, los poseemos con idéntica intensidad. De lo contrario, estaríamos admitiendo una regresión a ominosas épocas pretéritas, donde se distinguía entre: ciudadanos, hombres libres y esclavos;  señores y siervos de la gleba; hombres blancos y negros; arios, judíos o gitanos; etc. El derecho de los derechos humanos, nació frente a los campos de concentración,  bombardeos de exterminio, y demás horrores de la Segunda Guerra Mundial. Su postulado liminar fue levantar en alto, la bandera de la igualdad radical frente a las normas jurídicas fundamentales, de todos los humanos sin distinción de ningún tipo.

No se puede sostener -sin violar el primer principio de la lógica-, que los derechos humanos de la mujer encinta sean mayores o más intensos, que los de la persona que porta en su seno; cuando la Convención sobre los Derechos del Niño veda expresamente tal posibilidad. El principio de no contradicción 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 concepción-, tienen los mismos derechos humanos, sin distinción del nacimiento ni ninguna otra condición del niño, sus padres o sus representantes legales; es jurídicamente insostenible, que la madre pudiera tener derechos más intensos, que los de la persona por nacer que alberga en su útero.

A mayor abundamiento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que “los artículos 6 y 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño incluyen en el derecho a la vida la obligación del Estado de garantizar “en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto Reeducación del Menor, párrafo 161). Esto implica que, en el caso que nos ocupa, ante la disyuntiva de tener que optar por restringir un derecho, nunca podrá ser el del niño 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 legislación adecuada, respecto a los derechos de la mujer embarazada.

f.1. Falacias del fallo de la C.s.J.N. (A. F. s/medida autosatisfactiva” ( F 259 XLVI)  ): El voto mayoritario intenta sortear este obstáculo insalvable, mencionando que “el Comité sobre los Derechos del Niño … ha manifestado su preocupación por la interpretación restrictiva del art. 86 del Código Penal (cfr. Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Niño… Argentina. 21/06/10 CRC/C/ARG/CO/3-4)” y más adelante, sosteniendo que la declaración interpretativa de la República Argentina, según la cual “se entiende por niño todo ser humano desde el momento de su concepción”, no sería una reserva en el sentido del art. 2 de la Convención de Viena (Considerando 13). La argumentación es pueril. En efecto:
f.1.a. El Comité sobre los Derechos del Niño está compuesto por personas que carecen de idoneidad en materia jurídica (art. 43, inc. 2 de la Convención), y sus únicas funciones en lo que nos puede interesar son: “El Comité podrá formular sugerencias y recomendaciones generales basadas en la información recibida en virtud de los arts. 44 y 45” (art. 45, inc. d, Convención sobre los Derechos del Niño).
Va de suyo que sus sugerencias y recomendaciones no son más que eso: simples opiniones. No son vinculantes jurídicamente, y desconocerlas no puede generar ninguna responsabilidad internacional para la República Argentina. Además, tales sugerencias mucho menos aún podrían condicionar las normas jurídicas constitucionales y legales, emanadas de los legítimos representantes del pueblo argentino. Lo contrario, es decir la tesis del voto mayoritario, implicaría que el ordenamiento jurídico nacional fundamental, será decidido por un grupo de personas del extranjero de un organismo internacional que –además-, carecen del mínimo conocimiento del derecho argentino (sic). Tal apreciación es improponible por absurda. Ademas que paradójico, absolutamente paradójico y casi tragicómico, que se sea precisamente el Comité de los Derechos del Niño, quien pretenda dar las bases jurídicas para la destruccion de los niños no nacidos en la Argentina, lo que es de una confusión superaltiva. 

Los niños no nacidos estan protegidos en el preámbulo de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, párrafo noveno, cuando se expresa que “…El niño por su falta de madurez física y mental , necesita de protección y cuidados especiales incluso la debida protección legal , tanto antes como despues de su nacimiento…”.  
Parece insólito que en nada de esto haya sido considerado por las autoridades del Ministerio de Salud, cuando escribieron la Guía. 
f.1.b. Además de lo anterior , la Comisión de Derecho Internacional, emanada de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, resolvió que el régimen jurídico de las reservas es aplicable a las declaraciones interpretativas (Comisión de Derecho Internacional, 51 Período de Sesiones, 3 de mayo al 23 de julio de 1999, Nueva York, 1999, Editorial Naciones Unidas, pág. 194). Por tanto, la declaración interpretativa de la Republica Argentina, sobre el art. lro de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Niño, (ley 26.061), según la cual a los efectos de la Convención se es niño “desde el momento de su concepción”, es jurídicamente válida para el derecho interno argentino, como es plenamente válida la afirmación del art. 6to de la misma Convencion cuando dice claramente que los “…Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida…”.

Ahora bien, al tener la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, plena validez jurídica en el derecho interno, con la reserva interpretativa al art. lro,  y con dicho alcance fue aceptado por la comunidad internacional-, los jueces están obligados a aplicar dicha declaración interpretativa, pues forma parte de las condiciones de vigencia del mencionado tratado de derechos humanos (art. 75, inc. 22 C.N.), estándole vedada su elusión. Por tanto el derecho a la vida de todo niño argentino comienza “desde su concepción”. Y, como hemos visto, el derecho a la vida es absoluto para todo niño, segun se desprende del art. 6to de la Convencion cuando establece: 1) Los Estados Partes reconocen que  todo niño tiene el derecho instrinsico a la vida y 2) Los Estados Partes garantizan en la maxima medida posible la supervivencia del niño.

La Convención de los Derechos del Niño, es posterior a la Convención Americana de Derechos Humanos, y además es específica sobre los derechos de la infancia, y en su art. 6to no dice que la protección del derecho a la vida sea en “en general” para algunos niños, sino para “todos”, claramente “para todos”, algo que el Ministro de Salud de la provincia no advirtió cuando estableció en contra de todo el sistema jurídico de la Nación , que “…Toda decisión que tome el médico tratante se basará desde la óptica de la salud, exclusivamente en la situación de la mujer encinta….” . Un verdadero disparate. Pero un disparate que no es gratis, traerá niños inocentes muertos.
Cuando Argentina, ratificó la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, con la reserva interpretativa al art. lro y con la clara redacción del art. 6to, se transformó en operativa en el derecho argentino y con jerarquía constitucional una norma que contenida en el art. 3.1. del tratado, dice “… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderá es al interes superior del niño…”  . Demás esta decir que este principio tambien 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 Código Penal se habia transformado en un papel inerte carente de sentido, lo que no comprendió la Corte ni el Ministro de Salud de Córdoba.      
La conclusión de todo lo dicho es obvia: desde el punto de vista jurídico 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 indefensión y utilizando para ello los procedimientos crueles de todo abortero. Como ya hemos dicho tampoco puede aceptarse que hayan otras formas excepcionales de aborto procurado, es decir que lo buscado directamente es la destruccion del niño, algo muy distinto al aborto indirecto, eticamente irreprochable, donde a consecuencia de una intervención sobre la mujer, se produce por efecto indirecto un aborto.
Cuando Argentina ratificó la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, y más aún, cuando le otorgó jerarquía constitucional  en 1994, el art. 86 del C. Penal que ya venia languideciendo, terminó de regir.
En 1994, aún subsistían en el C. Penal dos causales de no punición del aborto: El aborto “terapéutico” y el aborto “eugenésico”. El aborto “sentimental” es decir la violación de una mujer sana había sido derogado en 1984, extremo que el Ministerio de Salud de la Provincia parece desconocer.  

No obstante lo anterior, analizaremos  estos supuestos para advertir si hay algún 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 algún derecho de la gestante –por ejemplo el derecho a la salud o a su integridad sexual vulnerada por violación-, como superior al derecho a la vida de la persona por nacer. Aquí vamos:
g. La tutela de los derechos: a la vida “desde el momento de su concepción” 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 debil mental haya quedado embarazada como producto de una violación (eugenésico) –arts. 86 incs. 1 y 2, respectivamente, del C. Penal-. En tales casos estarían en pugna dos derechos humanos: la tutela de la vida de la persona por nacer, y la protección de la salud de la madre y/o la eugenesia de la especie.
No trato expresamente ahora el aborto “sentimental” es decir cuando la mujer violada esta en plena capacidad mental, porque esa figura fue alejada  expresamente del sistema juridico nacional en 1984, mediante la sanción 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 sanción de la ley 17.567, pero también derogado por la ley 20.509, todo a lo cual me referiré posteriomente.    

g.1. Los textos relativos al derecho a la vida del nasciturus, relacionados específicamente con el llamado “aborto no punible”, son los siguientes:
“El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente” 
;

“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” 
, y “Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano” 
;

“Los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida” 
. 

"Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de … el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales" 
.

“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen … los tribunales, las autoridades administrativas … una condición primordial a que se atenderá será el interés superior del niño” 
.
Finalmente, otro de los tratados de derechos humanos prevé la suspensión de algunos de ellos “en caso de guerra”. Sin embargo, “La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los siguientes artículos: … 4 (Derecho a la vida) … ni de las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos” 
. Vale decir que la tutela del derecho a la vida no puede suspenderse ni aún en caso de guerra; y, además, debe subsistir también la garantía judicial del mismo.
g.2. 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 alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y de la comunidad" 
. "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental" 
.

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

g.3. Pauta hermenéutica general aplicable a los derechos humanos. Su armonización: La C.S.J.N. tiene resuelto que: "la máxima interpretativa que establece que los derechos constitucionales en juego deben armonizarse, tal como la Corte lo señaló en el caso 'Portillo', al precisar que la interpretación de la Constitución Nacional no debe efectuarse de tal modo que queden frente a frente los derechos y deberes por ella enumerados, para que se destruyan recíprocamente; antes bien, ha de procurarse su armonía dentro del espíritu que les dio vida; cada una de las partes ha de entenderse a la luz de las disposiciones de todas las demás, de tal modo de respetar la unidad sistemática de la Carta Fundamental" 
.

En sentido similar ha dicho: "La Constitución debe ser estudiada como un conjunto armónico dentro del cual cada una de sus disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demás" 
; y también, que "no puede constituir criterio interpretativo válido, el anular unas normas constitucionales por aplicación de otras, sino que debe analizarse el conjunto como un todo armónico, dentro del cual cada disposición ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demás” 
 .

Va de suyo que este modo de interpretación armónica, entre las normas constitucionales, es el mismo que debe utilizarse respecto de los derechos humanos entre sí, y con relación al resto de las garantías emanadas de la Constitución Política. Teniendo siempre en cuenta esta sabia pauta interpretativa general, nos corresponde ahora aplicar las pautas específicas de interpretación, del derecho de los derechos humanos.

Tales normas son inmediatamente operativas, conforme jurisprudencia de esa misma Corte con más de 50 años de vigencia, al decir: “… las garantías individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitución e independientemente de las leyes reglamentarias … No son como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y garantías’, simples fórmulas teóricas: cada uno de los artículos y cláusulas que los contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nación. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar ni debilitar con vagas interpretaciones o con ambigüedades la expresa significación de su texto” 
.
g.3.1. Interpretación de los casos de “aborto no punible”, conforme el derecho internacional de los derechos humanos y en segundo lugar, las pautas de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados: 
El derecho internacional de los derechos humanos expresado magistralmente en el art. 3ro de la Convencion  expresa claramente el principio “pro homine” tambien llamado en los niños “favor Minoris” o “Interés Superior del Niño”, con estas claras palabras “…“… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderá es al interés superior del niño…”  . Demás esta decir que este principio tambien esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061. El Ministerio de Salud dice en su “Guía”, algo absolutamente al revés, la consideración primordial será hacia la madre gestante.

Respecto al aborto terapéutico, la repuesta ya esta dada sobre la consideracion primordial a la vida del niño, su interés superior, por encima de la propia vida de la madre (terapéutico) , si fuera el dificilísimo caso de dos vidas en juego, extremo casi inviable en nuestro días con la medicina contemporánea. La medicina de nuestros días tiene a su mano el control de casi todas las variables y si queda algún cabo suelto, siempre esta la sabia doctrina bioética de la causa con doble efecto, que contempla como posible el aborto indirecto, cuando se asume que como consecuencia de un tratamiento terapéutico o intervención médica sobre la madre, puede sobrevenir como consecuencia indirecta, la muerte del niño.  
Respecto al aborto eugenésico, más  fácil es la repuesta cuando la vida del niño se enfrenta a la eugenesia de la especie (aborto eugenésico) ,  es decir que si la madre era débil mental, el niño sería enfermo, norma absolutamente lunática y acientífica que ya estaba exámine, cuando en 1994, otorgamos jerarquía constitucional a los arts. 1 y 6 ss. y cc. de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño.  No se puede tener tanta hipocrecía de seguir matando niños no nacidos, hijos de mujeres débiles mentales, solo porque a los legisladores se les olvidó  derogar expresamente la norma. Bien sabe V.S. que esta la derogación tácita por legislación posterior en sentido contrario y de mayor jerarquía, y por si a algún Juez, le quedara alguna duda, le repetimos con la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, que “… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderá es al interes superior del niño…” 

Durante 20 años hemos visto nacer en el Portal de Belén, a niños hijos de mujeres débiles mentales, y si esos niños tienen la posibilidad de ser alimentados en el primer año de vida, mejor que lo fueron sus madres, serán iguales o mejores que nosotros señor Juez. Quién tiene la  hipocrecia suficiente de degollar a un niño no nacido, tan sólo porque al legislador de este país, se le olvidó sacar del plexo normativo a una norma que en el 2012, deviene lunática y profundamente acientífica. Por fortuna, Sr. Juez, existe en el derecho la debida integración y bases hermenéuticas claras que permiten distinguir las normas reales de las aparentes en un sistema jurídico.
Más aún existen hermosos hogares de contención en la Provincia de Mendoza, donde las mujeres débiles mentales, son contenidas con sus hijos, toda una vida, y aunque parezca increíble, es esa vida concebida en tan dificiles circunstancias, la que termina conteniendo a una mamá tan desvalida.      

El derecho internacional de los derechos humanos lleva siempre a la aplicación del principio de “la mayor protección de las victimas protegibles” y no hay dudas de que la Convención Sobre los Derechos del Niños 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 como ya nos hemos expresado.  
Subsidiariamente a lo anterior, el art. 31, inc. 1, de dicha Convención de Viena Sobre el derecho de los tratados, establece, como primera pauta interpretativa general -excluyente de las demás-, que "Un tratado deberá 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 están en juego normas aparentemente contradictorias de pactos internacionales -como sucede en el caso bajo análisis: el derecho a la vida del nasciturus, frente al derecho a la salud de su madre-, la interpretación de las cláusulas debe ser armónica, de modo que ninguna quede anulada por la otra.
Respecto al aborto “sentimental”, me permito recordar que se encuentra derogado en el sistema penal argentino. porque esa figura fue alejada  expresamente del sistema jurídico nacional en 1984, mediante la sanción 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 sanción 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 pequeña que ella sea,  siempre es infinitamente más importante que los sentimientos de otra persona, por inmensos que ellos sean. 

Durante 20 años hemos asistido a mujeres violadas embarazadas en el Portal de Belén, mujeres agredidas sexualmente en sus propios escenarios familiares, donde mas debieron ser protegidas, y le puedo garantizar Sr. Juez que es muy cruel para una mujer, apagar un dolor inmenso con más muerte.  Es como apagar un incendio con nafta en el alma de una persona.
g.3.1.a. Según el “sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado”, el derecho a la vida de la persona por nacer está integrado por la sumatoria e integración armónica, de los siguientes elementos: 

-El derecho a la vida es inherente a la persona humana.

-Toda persona, desde el momento de su concepción, tiene derecho a que se respete su vida.

-Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

-Ese derecho estará protegido por la ley.

-Todo niño, desde el momento de la concepción, tiene el derecho intrínseco a la vida, y se garantizará su supervivencia en la máxima medida posible; todo ello sin distinción alguna, e independientemente del nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales.

-Los Tribunales y las dependencias del Poder Ejecutivo tendrán siempre en cuenta el criterio rector del “interés superior del niño”, el cual jamás podría ser que lo maten…

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

No existe ningún derecho humano que presente tales características. La razón es obvia. Sólo los vivos tenemos derechos, los cadáveres carecen de todos ellos. Es decir que todo derecho inhiere en un ser humano vivo o, eventualmente, en personas jurídicas, que no son otra cosa que agrupaciones de personas físicas 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.

g.3.1.b. Ahora bien, según el “sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado”, el derecho a la salud de la madre, está integrado por la sumatoria e integración armónica, de los siguientes elementos:
-La madre tiene derecho a que se preserve su salud mediante medidas sanitarias y de asistencia médica;

-También tiene derecho al más alto nivel posible de salud física y mental.
g.3.1.c. Corresponde ahora interpretar ambos derechos, conforme la pauta hermenéutica de la armonización de derechos, y a la luz de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados. Para ejemplificar la respuesta voy a tomar un caso por demás extremo: una mujer deficiente mental y con una severa cardiopatía congénita es violada, y como consecuencia de la violación queda encinta de un bebé anencefálico, poniendo el embarazo en peligro su vida. No se conoce ningún caso como este en la literatura jurídica. Además incluiría, a la vez, todas las indicaciones de aborto conocidas.
Las dos hipótesis que están en juego son: a) permitir el aborto; y b) tutelar la vida del nasciturus. Analicemos con detenimiento el resultado de ambas alternativas:
a) Si se autoriza el aborto, el derecho a la vida de la persona por nacer queda aniquilado en forma definitiva e irreversible. Ese pequeño ser humano, nunca jamás tendrá la posibilidad de volver a vivir. Habrá muerto de forma irreparable. Obviamente, junto con la vida se le quitarán todos los demás derechos que le corresponden: los fundamentales por su condición 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, sería incomprensiblemente injusto que cediera en caso de una violación. Con lo monstruoso que es toda violación, es preciso reconocer que es irrelevante frente a cualquier guerra.

Va de suyo que, de autorizarse el aborto, uno de los derechos humanos sería  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 ápice de su coeficiente intelectual, que permanece igual que antes. Por tanto, no obtuvo beneficio alguno; 2) su cardiopatía congénita tampoco se modifica en nada. Ergo, tampoco obtuvo beneficio alguno al abortar; 3) su violación es un hecho histórico, que el aborto jamás podría 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 físico de cualquier intervención invasiva y, además, al síndrome post-aborto. El mismo beneficio lo podría haber obtenido por otros medios mucho menos riesgosos para su salud física y psíquica. 

En síntesis, autorizando el aborto se aniquila para siempre el derecho a la vida del nasciturus –y todos sus demás derechos- sin que, a cambio de ello, la madre obtenga beneficio alguno. La alternativa del aborto es improponible.

b) Los resultados de la hermenéutica de la segunda hipótesis –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 extensión. 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 aún más importante.

En realidad, el caso de “laboratorio” que nos hemos planteado como hipótesis de trabajo, está expresamente resuelto por la Convención sobre los Derechos del Niño, que tutela el derecho “intrínseco a la vida” –art. 6- de todo niño, desde el momento de su concepción; porque “Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de … el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales" –art. 2, inc.1-. Por aplicación directa de esas normas operativas de la mencionada Convención, el aborto sería inconstitucional.

Efectivamente, si se lo permitiera –aún en estas circunstancias extremas y de “laboratorio”-, implicaría que se pondría una condición del nasciturus –su anencefalía-, 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 niño”, tutelado por el art. 2, inc. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, según 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” 
.

En efecto, el objeto y fin de la Convención sobre los Derechos del Niño es, obviamente, tutelar los derechos de cada infante. Y el contexto del tratado nos lo expresa en forma auténtica su propio Preámbulo, al decir citando la Declaración de los Derechos del Niño –su antecedente-, que “el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento”.

Además de ello, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en uno de sus fallos, que “los artículos 6 y 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño incluyen en el derecho a la vida la obligación del Estado de garantizar ‘en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño’” 
.
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 violación debe ser tratado con la ayuda psicológica 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 condición humana. Y este cuidado es lo que le permitirá alcanzar el “mayor grado posible”, de “salud física y mental”, al que también tiene derecho. Además, la violación pide el castigo punitivo del violador y la reparación integral a la víctima. 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 Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, excluye cualquier otra hermenéutica posible. 
g.3.2. Aplicación del principio pro homine: Según el mismo, se trata de aplicar la norma que brinde una mayor protección 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 aplicación la existencia de un homine, valga la redundancia. Pero si lo matamos, ya no habrá un ser humano, sino un cadáver. Y en los cadáveres no inhiere ningún derecho. Si de las dos alternativas posibles, una de ellas aniquila un ser humano, tal alternativa es intrínsecamente incompatible con el principio pro homine. Sólo la tutela irrestricta del derecho a la vida del nasciturus, respeta el principio liminar del derecho de los derechos humanos. 

g.3.3. Aplicación del  principio de la primacía de la norma más favorable a la protección de la persona: Las normas más protectivas del ser humano son, aún en el hipotético caso que nos ocupa, las que tutelan el derecho a la vida, en especial la Convención sobre los Derechos del Niño –arts. 2, inc. 1- y el Pacto de San José de Costa Rica –art. 4-. Por tanto, no podría despenalizarse el aborto en ningún caso, y ha quedado derogado en la República Argentina –por vigencia del derecho de los derechos humanos-, el art. 86, incs. 1 y 2 del Código Penal.

g.3.4. Aplicación del principio de conservación de la norma más favorable: En este caso el principio no resulta inaplicable, puesto que la norma más favorable es la de los tratados de derechos humanos, respecto del Código Penal Argentino. Al ser la norma más favorable la dictada con posterioridad –y, además, de rango superior-, ésta se conserva por sí misma, sin necesidad de acudir a este principio.

g.3.5. Aplicación tutelar del principio pro homine: Como ya habíamos estudiado, esta regla de aplicación 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 único modo de aplicar el principio pro homine, protegiendo del mayor modo posible a cada ser humano, es con la expresa prohibición del aborto mediante normas punitivas.

Refuerza definitivamente esta interpretación, el hecho que se está analizando el alcance del art. 86 del C.P. Para conocer cuál es el derecho que tutela, basta saber que dicho artículo está en el “Libro Segundo – De los Delitos”, “Capítulo I – 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.
g.4. En síntesis, hemos utilizado como hipótesis de trabajo el más extremo posible caso de “aborto no punible”, al punto que suma todas las indicaciones posibles del derecho comparado, para la despenalización del aborto. Caso de laboratorio e inexistente en la literatura conocida. A dicha hipótesis extrema, le hemos aplicado todos los criterios interpretativos del derecho de los derechos humanos, a saber: a) la armonización que evite su destrucción mutua; b) el art. 31 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados; c) el principio pro homine, según sus tres reglas de aplicación: 1°) la primacía de la norma más favorable, cualquiera sea su escala normativa; 2°) la conservación de la norma más favorable, aún cuando sea la promulgada con anterioridad en el tiempo; y 3°) la aplicación “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 República Argentina, y han quedado derogadas para siempre. Subrayo el para siempre, porque por aplicación de la regla de la conservación de la norma más favorable, aún cuando la Argentina denunciara todos los tratados internacionales de derechos humanos, seguirían vigentes en el caso que nos ocupa. 

Si bien el tema ha quedado definitivamente resuelto, subrayo otro elemento que coadyuva a la misma y única solución del dilema. Se trata de comprender el alcance de las normas que prescriben la no privación arbitraria de la vida humana de la persona por nacer. 

h. Exégesis de la norma de derechos humanos que prescribe: "Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente" 
: 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; y/o 2°) que tal conducta sea irracional.

Es evidente que no toda decisión unilateral es antijurídica. Es usual en los contratos dejar al arbitrio del acreedor frente al deudor moroso, la decisión de resolver o rescindir el convenio o, por el contrario, exigir su cumplimiento. En cambio, cuando se trata de una decisión unilateral e irracional a la vez; no puede caber duda, que estamos frente a un acto arbitrario, jurídicamente reprochable, y que jamás 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 fácticas-, la facultad de quitarle la vida a un nasciturus. El hijo no es el culpable ni el causante de la decisión: 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 decisión unilateral de la madre -o su representante legal-. Máxime cuando lo que exige la “Guía” aquí atacada es una simple declaración jurada de su voluntad de matar a su hijo. Más arbitrario que esto es imposible.
Ahora bien, cualquiera sea el motivo aducido, la excusa absolutoria implica la autorización para matar al nasciturus a la sola opción de su madre o del representante legal de ésta. Estamos frente a una norma arbitraria, pues: 1°) depende de la voluntad unilateral de un tercero; y 2°) porque es irracional matar a una persona por nacer, pudiéndola dar en adopción. 

Y la norma de derecho internacional -que tiene primacía frente a cualquier disposición del derecho interno, incluso de rango constitucional-, prohíbe privar de la vida arbitrariamente a cualquier ser humano. Por tanto, cualquier tipo de homicidio prenatal viola, directamente, la principal prescripción del derecho de los derechos humanos, cual es la que tutela la vida de todo ser humano inocente.

h.1. Hermenéutica de las normas de derechos humanos que obligan al Estado a: 1) garantizar “en la máxima medida posible la supervivencia” del nasciturus; y 2) al mantenimiento “de las garantías judiciales indispensables para la protección” de tal derecho: Va de suyo que la penalización del aborto es necesaria, para garantizar "en la máxima medida posible la supervivencia" de la persona por nacer. Si faltara la tutela penal, la protección no garantizaría la vida “en la máxima medida posible”, pues siempre es posible tipificar ese hecho como delictivo. Otro tanto ocurre con “las garantías judiciales indispensables para la protección” del derecho a la vida del nasciturus. Es que si el aborto no fuera punible, caería toda garantía judicial de protección de tal derecho.
Por tanto, garantizar "en la máxima medida posible la supervivencia" del nasciturus, y mantener “las garantías judiciales indispensables para la protección” 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 así porque, de lo contrario, el Estado no garantizaría "en la máxima medida posible la supervivencia" de la persona por nacer; y, además, lo privaría “de las garantías judiciales indispensables para la protección” de su vida, puesto que permitiría que se quite la vida al nasciturus. Y cuando una legislación permite matar, no puede sostenerse que la misma garantiza “en la máxima medida posible la supervivencia”, ni que mantenga “las medidas judiciales indispensables para la protección” de la vida.
LOS ERRORES DE LA CORTE SUPREMA – LOS ERRORES DEL MINISTERIO DE SALUD DE LA PROVINCIA. AGRAVIOS A AL DERECHO A LA VIDA DE LOS NIÑOS NO NACIDOS. 
El Ministerio de Salud de la Provincia en su guía decide expresamente seguir el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “A. F. s/medida autosatisfactiva” ( F 259 XLVI)  y elabora toda su resolución 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 aún no ha acatado el fallo “Portal de Belen” del 05 de marzo del 2002, donde en el considerando Nro diez, se establece que todo fármaco que tenga el efecto antimplantatorio, debe ser considerado abortivo, y la Provincia de Córdoba es campeona nacional en repartir supuestos anticonceptivos con efectos antimplantatorios, destructivos del embrión humano. Córdoba tiene una sola lógica: sigue a la Corte,  solo cuando se trata de matar inocentes.  

i. Crítica jurídica al mal llamado “fallo” de la Corte Suprema, respecto del aborto: El fallo de la C.S.J.N., que fundamenta tanto la Resolución como la Guía aquí atacados, merece diversas consideraciones desde el punto de vista jurídico, a saber:
i.1. Valor jurídico general de los fallos de la C.S.J.N.: En primer lugar, en la Argentina, no existe ningún Tribunal que unifique la jurisprudencia, como serían las Cortes Constitucionales o de Casación. Esto tiene dos consecuencias jurídicas: 1°) cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad de cualquier ley, decreto o resolución 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 demás juicios, incluso tratándose de casos idénticos. Esto ha sido reconocido por la propia Resolución en crisis en uno de sus Considerandos: “Que en nuestro sistema jurídico, los fallos de la CSJN 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 “zigzageante”.
i.2. Valor jurídico del fallo respecto del aborto: La Constitución Nacional dividió el poder del Estado en tres funciones bien diferenciadas: a) la legislativa o sea dictar las leyes de fondo incluído el Código Penal, que corresponde al Congreso de la Nación (art. 75, inc. 12 C.N.); b) la ejecutiva a cargo del Presidente de la Nación, cuya función es gobernar y administrar el país (art. 99 C.N.); y c) la judicial, a cargo de la Corte Suprema y Tribunales inferiores, cuya función es resolver los juicios sometidos a su consideración (art. 116 C.N.). Finalmente, corresponde a las provincias conservar todos los poderes no delegados por la Constitución al Gobierno Federal (art. 121 C.N.).
Esto significa, en lo que nos interesa, que la Corte Suprema no puede gobernar ni administrar la Nación –y muchísimo menos las Provincias-, y no puede legislar. Sólo tiene facultades para resolver mediante una sentencia, cada expediente judicial que llegue a su conocimiento.
i.2.a. Contenido de toda sentencia: Está aceptado pacíficamente que la sentencia propiamente dicha es su parte resolutiva. Ella es lo único 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 jurídica-, el Resuelvo debe contener: “La decisión expresa, positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones de las partes deducidas en el juicio, calificadas según correspondiere por ley, declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo de la demanda y reconvención, 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 decisión definitiva deberá tener fundamentación lógica y leal, bajo pena de nulidad” (art. 326 del C. de P.C.) y “La sentencia deberá contener decisión expresa con arreglo a la acción deducida en el juicio, declarando el derecho de los litigantes, dictando la condenación o absolución a que hubiere lugar y el pronunciamiento sobre costas y honorarios” (art. 327 del C. de P.C.).

Por lo tanto, una sentencia jamás podría exhortar absolutamente nada. Y muchísimo menos, un fallo podría modificar una ley vigente, ni ordenar al Poder Ejecutivo lo que debe hacer respecto de cualquier asunto.
i.2.b. 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 Resolución y la Guía atacadas de inconstitucionales, es preciso analizarlo desde el punto de vista jurídico. 

i.2.b.1. El “fallo” no es una sentencia judicial: El fallo aquí comentado reconoce, que “… la intervención médica abortiva 
 así habilitada se produjo finalmente el 11 de marzo de 2010 en el Centro Materno Infantil del Hospital Zonal de Trelew” (considerando 2° del voto mayoritario 
). Ahora bien, la pretensión 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 acabó “la causa”; porque no hay caso alguno por resolver. Así lo propuso el “Señor Procurador Fiscal, quien sostuvo que la cuestión debía declararse abstracta” (considerando 4°). Asunto reconocido expresamente por los firmantes, al decir que “se torna necesario decidir las cuestiones propuestas aún sin utilidad para el caso en que recaiga el pronunciamiento…” (considerando 5°); “… sino que tan solo, (a esta corte) le incumbe realizar una declaración 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 jurídico alguno.
i.2.b.2. 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 Autónoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer operativos, mediante normas del más alto nivel, en los términos aquí sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atención de los abortos no punibles”.
Como acabamos de ver, dicha exhortación no puede integrar ningún fallo judicial. Es más, 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 Nación. En cualquier caso, ningún  ciudadano ni ninguna institución –pública o privada- está obligada a seguir una “exhortación” de la Corte Suprema.
i.2.b.3. La reinterpretación contra legem del art. 86, inc. 2 del Código Penal: El voto mayoritario del fallo –que no es sentencia- en crisis dice: “resulta conveniente transcribir el artículo 86 del Código 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 violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto’”, y afirman que interpretarán 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 está escrito y se proponen interpretarlo literalmente. De aquí en más comienzan una serie de manipulaciones semánticas concatenadas, que concluyen en la vana exhortación final. Aquí está el meollo de la cuestión.
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 costará la vida muchos de seres humanos, pero no pasará inadvertido y ambos deberán 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 salió de nuestro sistema juridico en el año 1984, al derogarse  mediante ley 23.077, la ley 21.338 que lo habia instalado.  

Un poco de historia – 
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 violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto.  
Se estaba refiriendo el inciso sin dudas al aborto eugenésico. Dice la exposición de motivos de la ley 11.179 del año 1922, que “…una legislación va a atraverse 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 denegerado ….” (Fontan Balestra Tomo IV, parte especial. p. 251). Nada se habló de la violacion de una mujer sana o aborto sentimental. 

Más aún, Peco en el proyecto de reformas de 1960, dice claramente que que si el legislador hubiera querido consagrar la tesis amplia, es decir que tambien incorporaba la norma al aborto “sentimental”, hubiera puesto una coma luego de la palabra violación y antes de la disyuntiva “o” . Tambien Peco expresaba que la alusión al consentimiento del representante legal , carece de sentido si se trata de una mujer normal mayor de edad. (El Aborto en el Codigo Penal Argentino. Revista Penal Argentina. Tomo VI. Pag. 180 y ss).
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 deberá ser requerido para el aborto….”.  
Ley 17.567. Se reforma el Código Penal  en 1968. Se incorpora EXPRESAMENTE al art. 86 segunda parte, el aborto “sentimental”  con estas palabras: “…Si el embarazo proviene de una violación por la cual la acción penal haya sido iniciada. Cuando la víctima de la violación fuere una mujer idiota o demente , será necesario el consentimiento de su representante legal …”.   
Queda claro que allí 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 exigía denuncia penal por la violación, no una mera declaración jurada. 

 Ley 20.509. Esta ley de 1973, deja sin efecto a la ley 17.567 y en consecuencia vuelve a regir el Código 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 violación por la cual la acción penal haya sido iniciada. Cuando la víctima de la violación fuere una menor o una mujer idiota o demente , será 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 “declaración jurada”, como lo establece ahora la CSJN 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 escribió la norma en 1922, aunque nadie en su sano juicio consideraría 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 CSJN. La Corte pretende reinstalar con su fallo el aborto “sentimental”, pero no puede hacerlo, aunque recurra a varias manipulaciones normativas. 

-Primera manipulación semántica o la violación de cualquier mujer: El voto en crisis afirma que, del art. 86, inc. 2 C.P., existirían dos interpretaciones literales –la amplia y la restringida-. Resulta absurdo imaginar que un texto jurídico pueda interpretarse literalmente de más de una forma. En el mismo idioma, la interpretación literal sólo puede ser única 
. No hay pues ni interpretación amplia ni restringida. Sólo hay una interpretación verdadera y las demás son falsas.
Sintetizando, la pseudo interpretación literal “amplia”, sostiene que el inc. 2 del art. 86 del C.P., se referiría a dos supuestos diferentes: a) cualquier mujer violada y b) la mujer idiota o 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 debería cambiar radicalmente la puntuación. En efecto, para decir lo que el fallo aduce, la norma debería estar redactada de esta forma: “2) si el embarazo proviene de una violación; (punto y coma) o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente, (coma) en (minúscula) este caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser requerido para el aborto”. Esto es lo que a ellos les encantaría que estuviera escrito, pero el mencionado texto nunca tuvo tal redacción.
El texto vigente según ley 11.179 literalmente dice: “2) si el embarazo proviene de una violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente”. Por tanto, al no haber ninguna puntuación, las condiciones requeridas son dos: una mujer idiota –o demente- que es víctima de una violación –o atentado al pudor-. El punto seguido separa esta oración de la que dice: “En este caso, el consentimiento de su representante legal deberá 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 violación –o, eventualmente, atentado al pudor-; 2) que la víctima de la violación sea una mujer idiota –o demente-; 3) que su representante legal solicite el aborto; y 4) que sea efectuado por un médico diplomado.
Esta interpretación literal es coherente en sí misma. Además, se condice plenamente con el debate parlamentario de la norma, que consagró el repudiable aborto “eugenésico”. La Exposición de Motivos del proyecto de ley que introdujo el supuesto se ufanaba: “Es la primera vez que una legislación 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 histórica, no corresponde acudir a ninguna otra de las fuentes de interpretación. En pocas palabras, la interpretación 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 dije, el art. 86, inc. 2 del Código 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 violación o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberá 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 Código Penal), pero la ley establece una excepción donde ese delito no era penado, atendiendo a una razón eugenésica en boga en los tiempos en que se dictó el Código Penal.

-Segunda manipulación semántica o la sola invocación de la violación: Es obvio que no es lo mismo la realidad de una violación, que su sola invocación. Cualquiera puede invocar un hecho no sucedido. Por otra parte, una mujer casada o que en los días previos o posteriores a la violación haya tenido relaciones, ¿cómo podría asegurar que su embarazo es producto de la violación, y no de cualquiera de sus relaciones sexuales normales?

Digámoslo con franqueza, si luego del aborto “no punible” se hace un examen de ADN al occiso, en la mayoría de los casos habría 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 escapó a los autores del voto, eliminaron el requisito de la denuncia penal. Al ser la violación un delito de instancia privada, sin la denuncia de la víctima –real o falsa-, la Justicia Penal no puede actuar ex post facto. Y así quedarán impunes para siempre tanto el violador –si lo hubiere-, como el  abortero y la madre –si no hubo violación-. Para obtener este resultado, el voto mayoritario apeló a una suerte de frenética concatenación de “pases mágicos”, que exceden toda racionalidad. Veamos:

Contrariamente a lo que se lee en la norma, el voto en crisis opina que “… el art. 86, inc. 2° del Código Penal no exige ni la denuncia ni la prueba de la violación como tampoco su determinación judicial para que una niña, adolescente o mujer pueda acceder a la interrupción de un embarazo producto de una violación” (considerando 27). Así preparado el terreno, concluyen en “… la no punibilidad de los abortos que se practiquen sobre quienes invocan ser víctimas de violación” (considerando 24).
La primera manipulación semántica consistió 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 violación y que esta haya causado el embarazo. Sería suficiente que la mujer encinta invoque “ser víctima de violación”, firmando un formulario preimpreso -sic, considerando 29-.
-Tercera manipulación semántica o el derecho a abortar: El esquema del delito de aborto -que rigió antes de la reforma constitucional de 1.994-, es el siguiente: se trata de  un delito contra la vida (capítulo I, del título I, del libro segundo del C.P.), que tiene dos figuras simples –sin o con el consentimiento de la mujer, art. 85, incs. 1 y 2 del C.P., respectivamente-; se duplica la pena en la accesoria de inhabilitación para los profesionales intervinientes (art. 86, 1° párrafo 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 admitían dos excusas absolutorias, donde el delito de aborto no era punible (art. 86, incs. 1 y 2 del C.P.). En cualquier caso –vale decir: siempre-, el aborto era y es un delito.

No era punible sólo en dos supuestos en la práctica 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 violación 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 debió transitar un largo derrotero judicial para poder asegurar su derecho a la interrupción de un embarazo 
 que fue consecuencia de una violación … su derecho al acceso a la interrupción 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 máxima contradicción posible, puesto que el delito es la suprema violación de un derecho. Al punto, que la mayoría 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 jamás, que la prole tendría derecho a hurtar a sus progenitores. Ni mucho menos, que todo el aparato estatal debería ponerse a disposición de los hijos, cuando estos deseen hurtar a sus padres.…
En síntesis, la tercera manipulación semántica ha sido travestir la comisión de un delito, como si fuera un derecho “humano”.
-Cuarta manipulación semántica o la obligación estatal de abortar: Ahora bien, una vez inventado el supuesto “derecho” al homicidio prenatal, para hacerlo operativo, era preciso determinar algún obligado a ejecutar cada muerte… Por ello, el fallo dice: “Que cuando el legislador ha despenalizado y en esa medida autorizado la práctica de un aborto, es el Estado, como garante de la administración de la salud pública, el que tiene la obligación, siempre que concurran las circunstancias que habilitan un aborto no punible, de poner a disposición, de quien solicita la práctica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias, para llevarlo a cabo de manera rápida, accesible y segura” (considerando 25).
Sin embargo, el art. 86, inc. 2° del C. Penal –derogado tácitamente por la reforma constitucional de 1994-, mientras rigió decía que no era punible un aborto efectuado por un médico, cuando el embarazo fuera producto de la violación 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 está obligado a matar, en su carácter de “garante de la administración de la salud pública”, hiere la inteligencia de todo ser humano.

-Quinta manipulación semántica o la obligación de los médicos e instituciones sanitarias de practicar homicidios prenatales: Es evidente que la inmensa mayoría de los agentes estatales, nunca podrán ser obligados a realizar abortos. Por eso, la última “vuelta de tuerca” es la pretensión de extender tal obligación homicida, a los profesionales y las instituciones de la salud. Veamos:
Dice el fallo aquí 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 situación fáctica contemplada en la norma referida” (considerando 22); y “… la insistencia en conductas como la señalada 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 índole que pudiera traer aparejado su obrar” (considerando 24). Finalmente admite la objeción de conciencia del personal sanitario, pero éste debe ejercerse de manera tal “… que toda institución que atienda a las situaciones aquí examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a las víctimas de violencia sexual” (sic, considerando 29).
En pocas palabras, si el médico no mata al nasciturus rápidamente sería sometido a sanciones administrativas, civiles o penales (como lo establece el punto 2.i de la Guía aquí cuestionada).
-Sexta manipulación semántica o se debe impedir la producción de pruebas: Sólo está quedando un “cabo suelto” para completar el esquema perverso pergeñado por la Corte, y acatado genuflexamente por el ministro sanitario cordobés. En efecto: la inmensa mayoría de los homicidios prenatales que se efectuarán siguiendo este fallo, ni siquiera cumplirán las condiciones mínimas de la interpretación “amplia” (sic, embarazo producto de violación). El esquema se vendría abajo con solo probar en algunos casos que no se dio el embarazo y/o ni la violación y, en consecuencia, procesando y condenado a esas mujeres y sus aborteros. Para que “cierre” la legalización “pretoriana” del aborto –sin modificar la Constitución ni las leyes-, era preciso impedir la producción de cualquier prueba al respecto. Así lo dispusieron.

“Esta situación de ausencia de reglas específicas para acceder al aborto permitido en caso de violación supone tan sólo que la víctima de este hecho ilícito, o su representante, manifiesten ante el profesional tratante, declaración jurada mediante, que aquél ilícito es la causa del embarazo, toda vez que cualquier imposición de otro tipo de trámite no resultará procedente pues significará incorporar requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal” (considerando 27). “Que si bien este Tribunal advierte la posibilidad de configuración de ‘casos fabricados’, considera que el riesgo derivado del irregular obrar de determinados individuos … no puede ser nunca razón suficiente para imponer a las víctimas de delitos sexuales obstáculos que vulneren el goce efectivo de sus legítimos derechos o que se constituyan en riesgos para su salud” (considerando 28).

La falacia argumental es patética, aún en la falsa interpretación de la Corte: para la no punibilidad del aborto se requiere que el embarazo sea producto de una violación. Ambos elementos no son ningún requisito “adicional”, ni ningún “obstáculo”. Por el contrario, son los requisitos que justificarían la no sanción del aborto. En consecuencia, quienes invoquen tales circunstancias están jurídicamente obligados a demostrarlas.

Precisamente, para evitar los “casos fabricados”, las excusas absolutorias funcionan según los pasos del siguiente esquema: 1°) la persona realiza el acto típico, 2°) se procede a la investigación penal, 3°) se demuestra -o 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, según corresponda. Ergo, la excusa funciona siempre ex post facto, jamás ex ante. Es obvio que si las excusas se resolvieran ex ante, se estaría dando una suerte de “patente de corso” para delinquir.

Ahora bien, como la violación es un delito de instancia privada, la Justicia Penal requiere para poder actuar, la previa denuncia de la víctima –o su representante legal, si se tratara de una incapaz-. Entonces el fallo en crisis sustituyó el imprescindible requisito de la previa denuncia criminal de la supuesta violación, por la suscripción de una simple declaración jurada, que no puede excitar la jurisdicción penal. De este modo, la mujer no violada, tiene la certeza absoluta que se podrá hacer un aborto a petición, sin correr ningún riesgo jurídico. Se le ha otorgado “patente de corso” para matar a su hijo aún no nacido. Nunca jamás nadie podrá probar nada al respecto. Ahora bien, matar a su hijo con solo suscribir un formulario tipo es, evidentemente, privarlo de la vida “arbitrariamente” 
... 

En síntesis: el art. 86, inc. 2 del C.P. prescribía que no es punible el delito de aborto, cuando el embarazo fuera producto de una violación 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 diría: toda mujer que firme un papel diciendo que su embarazo fue producto de una violación, tendría el derecho humano absoluto de abortar, el Estado está obligado a hacerlo rápida y gratuitamente, y se le garantiza que no habrá investigación penal alguna al respecto.
j. Balance jurídico sobre la “exhortación” de la Corte: Como puede apreciarse, el Código Penal dice claramente una cosa, y la exhortación de la Corte –que, reitero, carece de valor jurídico- dice algo completamente diferente. En efecto, no es lo mismo que la violación sea a una mujer deficiente mental, que violar a cualquier mujer; ni es lo mismo exigir que el embarazo sea producto de una violación, a que se firme una declaración jurada afirmándolo; tampoco es igual eximir de pena una vez probados los 4 elementos requeridos por la ley (mujer deficiente mental embarazada como consecuencia de una violación, el consentimiento del representante legal y que el aborto lo practique un médico matriculado), a sostener que cualquier mujer que firma un formulario tendría “derecho” a obligar al Estado a que le mate gratuitamente al hijo que porta en su seno.
j.1. Así como el Congreso de la Nación es el único legitimado para dictar el Código Penal (art. 75, inc. 12 C.N.), dicho Parlamento es el único legitimado para modificar cualquier artículo del Código Penal.
La conclusión es obvia: el gobierno de la Provincia de Córdoba, no está legitimado para variar una coma o una letra del artículo 86 del C.P. Tampoco está obligado jurídicamente a acatar una “exhortación” de la Corte Suprema, órgano del Poder Estatal inhabilitado para hacer exhortaciones. Máxime cuando la exhortación es contraria a la C.N., las leyes vigentes y a la misión de la profesión médica.
j.2. El fallo de la C.s.J.N. es insanablemente nulo, sin necesidad de declaración judicial alguna: El Código Civil ha previsto las sanciones que corresponden a los actos jurídicos –y un fallo judicial lo es- que, por diversos motivos carecen de valor jurídico. Hay así actos nulos y anulables, y de nulidad -o anulabilidad- absoluta o relativa.
Así “son nulos los actos jurídicos … cuando fuese prohibido el objeto principal del acto” –como exhortar en un fallo judicial- (art. 1.044 C.C.). Además, “la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparece manifiesta en el acto … La nulidad absoluta no es susceptible de confirmación” (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 aunque 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: 1°) por la sencilla razón que el mismo ha sido dictado en abstracto, en una causa ya concluida; 2°) porque supone un abuso de facultades, ya que la función judicial es juzgar las causas, y no legislar ni modificar las leyes aprobadas por el Congreso Nacional; y 3°) además –y esencialmente-, por ser un acto jurídico 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 Resolución y Guía Ministeriales en un acto jurídico nulo de nulidad absoluta, y que el vicio es patente en el mismo acto; son igualmente insanablemente nulos los actos jurídicos aquí atacados de inconstitucionalidad.

Conclusión de Agravios:
a) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion Nacional ha incoporado la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Niños que establece claramente en el Preámbulo párrafo noveno que “…el niño por su falta de madurez física y mental , necesita protección y cuidados especiales , incluso la debida protección legal antes y después de su nacimiento ….”. 

b) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia, cuya Constitución Nacional ha incorporado la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, que en  su art. 3.1. establece  “… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideración primordial a que se atendera es al interés superior del niño…”  . Demás esta decir que este principio tambien esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061

c) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion Nacional ha incorporado la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Niños que establece claramente en el art. 6.1. “…  que los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho instrínseco a la vida   ….”.  Por lo tanto, el Ministro no estaba obligado a acatar ni el fallo ni las clásicas causales de no punibilidad del art. 86 del C. Penal, porque las mismas estaban superadas por la nueva normativa internacional que protegía al niño por nacer.
d) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben o deben saber  que el aborto “sentimental” fue eliminado del Código 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 Convención de los Derechos del Niño como lo hicimos.
e) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben o deben saber que el aborto “sentimental”, cuando rigió, 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 niño inocente. 
f) Aún en la hipóteis que la Constitución no existiera, El 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 declaración jurada, como pretende en el punto 3.2. de su Guía.
g) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben o deben saber que una declaración 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 Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño.  
h) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion Provincial dice expresamente en su art. 4 que “…La vida desde la concepción, la dignidad física y moral de las personas son inviolables. Su respeto y protección es deber de la Comunidad y, en especial de los poderes públicos …” 
i) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya Constitucion Provincial dice expresamente en su art. 19, inc. lro  que todas las personas de la Provincia tienen los siguientes derechos  “…A la vida desde la concepción, a la salud,  a la integridad psicofísica y moral y a la seguridad personal. ….” .

j) El Ministerio de Salud es un organismo de una Provincia Argentina, cuya ley Nro 6222 de ejercicio de la Profesión 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. 
l) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridaes conocen o debieran conocer  perfectamente que el único poder del Estado que puede reformar la ley 6222, es la Legislatura de la Provincia de Cordoba, por imperio del Art. 104 inc. 1ro. ss y cc.
m) El Ministerio de Salud es un organismo cuyas autoridades saben que la Provincia de Córdoba llevan ignorando ya  diez años el fallo de la CSJN del 05 de marzo del 2002, donde se establece que todo fármaco que tenga el efecto antianidatorio debería ser considerado “abortivo” y no obstante ello, tiene sus almacenes llenos de estos productos.
V. LOS ACTOS LESIVOS. AMENAZA ACTUAL E INMINENTE.
Como V.S. comprende, los actos lesivos del derecho a la vida defendido por nuestra representada, consiste en la amenaza inminente de muerte de todas las personas por nacer de la Provincia de Córdoba, a causa de la norma ministerial y Guía que ordena, a la sola opción de la gestante -con el único requisito de “realizar una declaración jurada” (punto 2.b de la Guía)-, 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 Guía).
Seguramente no todas las cordobeses matarán a sus hijos por nacer mediante este mecanismo. Pero la sola existencia de la Resolución y la Guía suponen un acto lesivo de la garantía constitucional –nacional y provincial-, a la vida de todo ser humano “desde el momento de su concepción”. De hecho, la Guía implica un camino sencillo y sin riesgo jurídico alguno para matar a sus hijos a su sola voluntad. Al punto que la Guía 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 cadáver del hijo. Y esa falta de conservación de la prueba, implica la total impunidad de toda gestante que jamás haya sido violada, o cuyo hijo fuera fruto de una relación sexual consentida.
Ello es tan así, que la norma atacada de inconstitucionalidad prescribe: “Si la solicitante o su representante contaren con constancia de denuncia penal, se incluirá una copia de la misma en la Historia Clínica. En este último caso, deberán tomarse todos los recaudos necesarios para el resguardo del material genético” (punto 3.2.a de la Guía). Contrario sensu, si la gestante no acompaña denuncia penal de violación, el material genético del nasciturus muerto se eliminará, y con él la prueba de la falsedad de la declaración jurada, de toda gestante no violada. El aborto a petición ha sido legalizado de facto en Córdoba, por la Resolución y Guía aquí cuestionadas, en abierta violación de nuestro sistema jurídico. 
El derecho colectivo conculcado es “el derecho a la vida (que) es el primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislación positiva que resulta garantizado por la Constitución Nacional”, “desde el momento de su concepción” (in re: “Portal de Belén Asociación Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo”, considerandos 12 y 14). La amenaza no puede ser más 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 está al alcance de toda embarazada.
Es más, al estar ya en ejecución la Resolución y distribuída la Guía, se trata de una amenaza actual y no futura, al derecho constitucional a la vida desde el momento de la concepción, fecundación o fertilización.
El Ministerio de Salud de la provincia, extralimitándose absolutamente en sus funciones, ha puesto en marcha una guía, que deroga parcialmenter 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 niños no nacidos. 

El Ministerio de Salud de la provincia, siguiendo a las “indicaciones” de la CSJN , extralimitándose 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 Guía ha invertido en forma absoluta  todos los estandares previstos por las normas constitucionales para proteger a los niños no nacidos. 
El Ministerio de Salud de la provincia, al reinstalar, en un abuso de poder sin precedentes, el aborto “sentimental”, en el Código 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 exigían 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 tácitamente por los tratados internacionales de protección a la infancia, (art. 1 y 6to de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño), condenando a muerte a un niño para que no herede las taras o enfermedades de sus padres, como si tal situación 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 único que propone el Ministerio es un manto de silencio. Una verdadera vergüenza.

Ahora bien,  si el Ministerio de Salud de la provincia en su Guía, se ata al texto literal del art. 86 segunda parte, ¿ porqué insiste en el aborto “sentimental” que ya no esta en el Codigo desde 1984? Otra verdadera vergüenza.  

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 práctica 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 Córdoba que opinen en un tema de tanta trascedencia a pesar de lo previsto expresamente en el art. 104 inc. lro de la Constitucion 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 mágicamente al código penal, pero sin el recaudo de la denuncia penal, que nos permitía 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 tenía ninguna obligacion de seguir las indicaciones de la Corte, pero menos que menos, tenía la obligación de aceptar el aborto “sentimental” que está expresamente derogado, y de última si se considera que el Ministerio de Salud lo podía todo, jamás pudo obviar la denuncia penal, y aceptar el argumento de que con una “declaración jurada” bastaba para tener por acreditada la violación, sin indagar absolutamente nada más, porque esto sencillamente traerá aparejado la “fabricacion” de abortos por violación, 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 Guía donde la arbitrariedad llega al paroxismo es donde el Ministerio de Salud de la provincia en el punto 2) H de la resolucion 93/12, contradiciendo a todo el sistema jurídico internacional de los derechos humanos, especialmente al art. 3.l. de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, ordena a los médicos que toda decisión que tomen se basará desde la óptica de la salud exclusivamente de la mujer encinta, y no del niño, contrariendo y violando el art. 3.1. que con rango constitucional ordena absolutamente lo contrario al decir que “… en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social , los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideración primordial a que se atendera es al interes superior del niño…”  . Demás esta decir que este principio tambien esta reflejado en los arts. 2 y 3ro de la ley 26.061

VI. ILEGALIDAD Y ARBITRARIEDAD MANIFIESTA.
a. Enseña Néstor Sagüés: “La ‘legalidad’ a que se refiere el art. 1º de la ley 16.986, es legalidad material, en sentido amplio: es decir, que puede discutirse por vía de amparo tanto un hecho contrario a una ley del Congreso, como a una resolución ministerial, un decreto o una ordenanza, etc., todo ello, naturalmente, cuando se den los demás recaudos que exige la ley 16.986. Lo importante, en efecto, es que se haya vulnerado un derecho o garantía constitucional, sea actuando de manera manifiestamente contraria a una ley, o a un decreto, a una ordenanza, etc....” (SAGÜES, “Derecho Procesal Constitucional”, Tº 3, pág. 119, Ed. Astrea, 1991). Por tanto, una Resolución y Guía ministeriales son susceptibles de ser declaradas ilegales por vía de amparo, en razón de violar un derecho de rango constitucional. En efecto:
Tal como hemos visto en el sublite, la Resolución –y su Guía-, 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 declaración jurada en la que hará constar que su embarazo es producto de una violación y que por esa circunstancia solicita que se le realice el aborto” (punto 2.b de la Guía) “Esta declaración debe ser incluida en la Historia Clínica de la embarazada y firmada por ella o su representante (según el caso)” (punto 3.2.a de la Guía). Y los agentes estatales deben matar a la persona por nacer en un plazo que “no deberá ser mayor a diez (10) días desde que se haya presentado la solicitud de la mujer o de su representante legal” (punto 3.1.i de la Guía).
A más de todo ello que es lo esencial, el Reglamento y la Guía violan también groseramente la prohibición 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 médicas, les prohíbe realizar abortos en el territorio de la Provincia; ninguna Resolución ni Guía ministeriales podría autorizar y reglar tal actividad ilegal. Se viola así también la Constitución 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 garantías consagrados por esta Constitución sin alterar su espíritu” (art. 110, inc. 1, C.Cba), y el Gobernador es quien “ejecuta las leyes” (art. 144, inc. 1, C.Cba.) como uno de sus deberes primordiales. Es por demás obvio que no se puede “ejecutar” una ley prohibitiva –del aborto-, autorizando la conducta prohibida asumiéndola como una política pública estatal.

VII. INEXISTENCIA DE OTRO MEDIO JUDICIAL IDÓNEO.
La jurisprudencia es clara en cuanto a este requisito. “Autorizan la procedencia del recurso de amparo, las siguientes circunstancias: a) restricción a alguna de las libertades humanas o derechos esenciales de la persona, tutelados en la Constitución; b) que esa amenaza o lesión -ya provenga de una autoridad o de un particular- sea manifiestamente arbitraria, y c) la irreparabilidad del perjuicio por inexistencia de otra vía para lograr adecuada protección jurisdiccional” (CNCiv., Sala F, 7/5/83, in re: “Marcos Oscar”, LL, Tº 112-796).
Frente a las inconstitucionales Resolución y Guia hoy impugnadas, que pretenden que los profesionales del equipo de salud provincial, practiquen abortos –actividad que, además de ser violatoria de las Constituciones Nacional y Provincial, está prohibida expresamente por la Ley Provincial 6222-, poniendo para tal actividad ilícita 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 concepción”.
En efecto, aún cuando existieran otras vías procesales ordinarias para impugnar la resolución mencionada, no las hay con efecto erga omnes; y el daño es, como se ha visto, generalizado en toda la Provincia, y abarca a millares de niños no nacidos en todo el territorio nacional. Además, como la resolución está en vigencia, la demora de años en producirse el fallo definitivo, haría de imposible reparación ulterior las muertes y demás daños causados. Sólo este amparo resulta idóneo, para lograr la protección oportuna de los derechos constitucionales conculcados.
Así lo ha entendido la jurisprudencia: “Resulta borrada la posibilidad de enervar el amparo por la existencia de vías previas o paralelas, ya que las condiciones de admisibilidad formal sólo pueden supeditarse a la existencia de un remedio judicial alternativo, si es más expeditivo y más rápido que el amparo” (CNCiv., Sala E, 30.10.95, ED, Tº 167, pág. 404).
Ha dicho tambien la C.S.J.N., que “... constituye una amenaza efectiva e inminente al bien jurídico primordial de la vida que no es susceptible de reaparación ulterior... Se configura así una situación que revela la imprescindible necesidad de ejercer la vía excepcional del amparo para la salvaguarda del derecho fundamental en juego” (in re: “Portal de Belén Asociación Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo”, considerando 10).
VIII. MEDIDA CAUTELAR.
En el sublite se dan todos los requisitos para la procedencia de una medida cautelar, consistente en que se ordene al PODER EJECUTIVO PROVINCIAL, por vía de la autoridad de aplicación, el MINISTERIO DE SALUD DE LA PROVINCIA, la suspensión de la aplicación de la Resolución Ministerial y la “Guía de Procedimiento para la Atención de Pacientes que soliciten Prácticas de Aborto no Punibles”, en todo el territorio de la Provincia de Córdoba, atento su manifiesta inconstitucionalidad e ilegalidad; hasta tanto recaiga sentencia definitiva en este expediente.
1°) Verosimilitud del derecho: El acto administrativo atacado, se basa en un “no fallo”, nulo de nulidad absoluta y violatorio de la división de poderes y de la soberanía provincial, perpetrado por la C.S.J.N., que no obliga a nadie y que deberá refutar la batería de argumentos jurídicos expresados en este escrito. Aún así, V.S. podría considerar opinable el asunto. Sin embargo, la violación de la Constitución Provincial es palmaria e indiscutible. En efecto, el art. 7, inc. d, de la Ley 6.222 prohíbe a los profesionales de la salud la realización de abortos, y la Resolución y Guía ministeriales cuestionadas obligan a la realización de tales actos prohibidos. La verosimilitud del derecho es incuestionable.
Nuestra C.S.J.N. tiene resuelto respecto de las cautelares que “si bien la medida no procede respecto de actos administrativos o legislativos en atención a la presunción de validez que ostentan, tal doctrina debe ceder cuando se los impugna sobre bases prima facie verosímiles” (C.S.J.N., 30/5/95, L.L. 28.2.96, y C.S.J.N., 9.12.93, E.D. 159-73).
2°) Periculum in mora: Tratándose de una Resolución y Guía ministeriales vigentes, aplicadas en todo el territorio provincial, por la cual se matan las personas por nacer de cualquier embarazada, que presente una simple “declaración jurada en la que se hará constar que su embarazo es producto de una violación y que por esa circunstancia solicita que se le realice el aborto”, el que será practicado dentro del plazo de 10 días y eliminando toda prueba genética, de la que pueda surgir la falsedad de la declaración jurada.
3°) Carencia de daño o que sea ínfimo respecto de los derechos constitucionales conculcados: El otorgamiento de la cautelar solicitada no puede producir al ESTADO PROVINCIAL ningún daño posible; y mucho menos podría invocar la paralización en el cumplimiento de sus funciones esenciales; ya que nadie podría afirmar que matar seres humanos es un cometido del ESTADO PROVINCIAL. Ni siquiera una mujer cuyo embarazo fuera realmente producto de una violación, podría aducir un perjuicio propio comparable con la supresión de la vida del inocente bebé. Ahora bien, como la Resolución y la Guía son una suerte de “patente de corso” para que cualquier embarazada pueda abortar, el beneficio de la cautelar es inconmensurable.

4°) Contracautela: La misma debe ser graduada prudencialmente por V.S., teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Ofrezco la fianza del suscripto y otros nueve letrados, a prestar conforme a derecho. Subsidiariamente, si V.S. entiende que tal contracautela fuera insuficiente, pido que fije la que estime procedente a fin de constituirla a la brevedad.
5°) Inconstitucionalidad del efecto suspensivo a la apelación de la cautelar: La ley provincial de amparo establece que la apelación a la concesión de la medida cautelar, debe “concederse en ambos efectos” (art. 15). Pido que, de llegarse a tal eventualidad, se conceda al sólo efecto devolutivo, atento los bienes jurídicos en juego –la vida de todas las personas por nacer en el territorio provincial-. De otorgarse la apelación con efecto suspensivo, se perdería el sentido último de la cautelar, que es evitar daños de imposible reparación ulterior. Por ello y en este caso, tal previsión de la ley ritual repugna a la Constitución Provincial.
IX. OFRECE PRUEBAS.
a) DOCUMENTAL:
1. Constancias de autos.
2. Estatutos de PORTAL DE BELEN - ASOCIACION CIVIL SIN FINES DE LUCRO, con la constancia de inscripción registral.
3. Acta de Comisión Directiva nº Ciento Ochenta y Uno de fecha 4 de abril de 2.012 de donde surge la autorización para iniciar esta acción de amparo.
4. Fotocopia simple de la Sentencia de la C.S.J.N. recaída en los autos “Portal de Belén Asociación Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo”.
5. Presentaciones del Portal de Belén, pidiendo al Gobierno de la Provincia que cumpla el fallo de la CSJN del 05 de marzo del 2002.

X. PETITUM.
Por lo expuesto a V.S. pido:
1) Me tenga por presentado, por parte, con el domicilio constituído y por promovida la presente acción de amparo.
2) Admita la misma, imprimiéndole el trámite que fija la Ley Provincial 4915 y modificatorias, a cuyo fin pido que se cite al ESTADO PROVINCIAL, y se le requiera el informe previsto en el art. 8 de la ley citada, fijándole un plazo prudencial para ello.
3) Haga lugar a la medida cautelar solicitada, suspendiendo la aplicación de la Resolución y Guía tachadas de inconstitucionales, hasta tanto recaiga un fallo definitivo sobre la cuesión.
4) Oportunamente, haga lugar a la demanda de amparo, declarando inconstitucional e inaplicable la Resolución N° 93/12, del Ministro de Salud de la Provincia incluida el Anexo I con la Guía de marras. Todo ello con costas, en caso de mediar oposición.
ES JUSTICIA.
� C.S.J.N. in re: "Portal de Belén - Asociación Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación s/Amparo", del 5.3.02; considerando 11.


� Convención Americana de Derechos Humanos, Preámbulo.


� Barberis, Julio A., “El Derecho a la Vida en el Pacto de San José Rica”, en Liber Amicorum Antonio Cançado Trinidade, pág. 19.


� Nikken, Pedro, "Bases de la progresividad en el régimen internacional de protección de los derechos humanos", artículo incluido en el libro "Derechos Humanos en las Américas", Comisión Interamericana de Derechos Humanos, O.E.A., pág. 38.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 29, incs. a, b y c. Normas similares están contenidas en los art. 5, inc. 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art. 5, inc. 2 del Pacto Internacional sobre Derechos Económicos y Sociales; y el art. 41, inc. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño.


� Henderson, Humberto, "Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro homine", Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Vol. 39,  pág. 94.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 29, inc. d.


� Art. 31, inc. 1.


� Art. 31, inc. 1, de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.


� In re: "Toso, Gabriel Armando s/apelación, clausura y multa", del 3.10.02, E.D., 200-332.


� Convención sobre los Derechos del Niño, art. 2, inc. 1. 


� Convención sobre los Derechos del Niño, art. 3, inc. 1.


� Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 6, inc. 1.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 4, inc. 1.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art, 1, inc. 2.


� Convención sobre los Derechos del Niño, art. 6.


� Convención sobre los Derechos del Niño, art. 2, inc. 1.


� Convención sobre los Derechos del Niño, art. 3, inc. 1.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 27, incs. 1 y 2.


� Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 11.


� Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, art. 12, inc. 1.


� Voto de la ministro Highton de Nolasco, fallo del 9.8.05, EDCO, 2005-275.


� Voto de los Dres. Nazareno y Vázquez, in re: "Agua y Energía Sociedad del Estado en liquidación c/Entre Ríos, Provincia de s/acción declarativa", del 26.10.99.


� Voto del Dr. Antonio Boggiano, in re: "Hoft, Pedro Cornelio s/inconstitucionalidad art. 177 - Const. Prov.", del 7.12.99.


� C.S.J.N., in re “Siri, Angel”, año 1.957. Fallos: 239:459.


� Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, art. 31.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto Reeducación del Menor, párrafo 161.


� Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 4, inc. 1.


� Hablar de “intervención médica abortiva” es una contradictio in terminis. Sólo son actos médicos los realizados por los galenos que tengan por finalidad prevenir, curar o paliar una enfermedad. Cuando un doctor juega al fútbol no está realizando un acto médico, sino un acto deportivo; de igual modo, cuando un médico practica un aborto está realizando un acto criminal –matar a un inocente-, y no un acto médico.


� El fallo es unánime en cuanto a cohonestar la muerte del nasciturus, sin embargo Argibay y Petracchi no avalaron lo que voy a someter a crítica en este apartado. En su voto, la Srta. Argibay dijo que “… la potestad relativa a la estructuración de la solución legal en forma de autorización normativa de excepción es competencia exclusiva del Poder Legislativo”.


� Obviamente me estoy refiriendo a leyes, puesto que en literatura existen el doble significado, la ambigüedad, etc. En cambio, es imposible que el legislador haya querido decir dos cosas diferentes con la misma norma.


� La locución “interrupción del embarazo” es otra manipulación semántica. En efecto, sólo pueden interrumpirse los procesos susceptibles de continuar. Así, se puede interrumpir la construcción de un edificio. En cambio, la vida humana no se interrumpe; sencillamente, porque los muertos no pueden resucitar…


� Convención Americana de Derechos Humanos, art. 4, inc. 1, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 6, inc. 1.
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