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. INTRODUCCION

1.- DERECHOS HUMANGOS. ;PARA TODOS?

Con el Siglo XXI ya avanzado es conveniente dar un vistazo retrospectivo
para valorar lo que dejamos atras en materia de derechos humanos y el
(¢siempre?) inacabable camino que resta por recorrer. Realmente el siglo pasado
fue tragico en esta materia: las feroces guerras mundiales, los totalitarismos, las
grandes matanzas, el Holocausto. Pero la tragedia ha tenido un final feliz. El
nazismo perdid la guerra caliente y el comunismo lo hizo con la guerra fria. La
defensa de los derechos humanos es ya un dato cultural de la época, quizas el
signo sobresaliente de esta nueva etapa de la humanidad.

Sin embargo estas buenas noticias se ven empafadas por la pobreza
extrema que agravia a un gran porcentaje de la poblacién de la tierra. También
porque aun existen seres humanos desprotegidos, mediatizados, manipulados,
discriminados, sometidos a vejdmenes, agravios fisicos y morales, privados
injustamente de sus vidas.

El problema, la tragedia, es que aquellas situaciones calamitosas ocurren
ya no por accidente o por circunstancias de excepcidon—una guerra, un gobierno
tiranico- sino por la persistencia de una cultura que se niega a reconocer la dignidad
de lo humano en todas sus manifestaciones, por una cultura que merece ser
calificada como la "cultura del descarte y de la muerte".

El debate acerca de la preeminencia de la persona sobre la sociedad, o de
esta sobre aquella; de la existencia de derechos naturales, regidos por una ley
también natural y creadora de la sociabilidad en el hombre, o bien de derechos
creados por el hombre —en realidad, por el Estado- ha sido una constante en el
pensamiento occidental.

Sin negar la trascendencia de tal debate ni sus consecuencias préacticas,
aquellas posturas -con excepcion de la que afirma la superioridad de lo
social/estatal- se sustentan en una verdad fundamental: el ser humano es un sujeto
portador de derechos que no son creados desde el poder y pueden ser hechos
valer ante y contra él. Esta es la grandiosidad del mensaje judeo-cristiano, de la
filosofia aristotélico-tomista, pero también, en la sustancia, del iluminismo y sus
grandes expresiones revolucionarias en Estados Unidos y Francia en los finales
del Siglo XVII1.

Aquella idea central —la preeminencia del ser humano- fue
imponiéndose, no sin dificultades y retrocesos. Paradojalmente, a pesar de
los avances, nunca en Occidente se llego a afirmar con la fuerza y claridad
-y puesto en practica con la brutalidad con que se lo hizo en el siglo
anterior- la totalidad del Estado, es decir, la ideologia segun la cual el Estado
asume en si mismo la totalidad de los derechos, aunque sea para otorgarselos
a sus subditos. Esta es la raiz intelectual del Estado totalitario, que no quedé
en una mera creacion de la mente sino que se convirtid, tragicamente, en una
realidad concreta, llevada a su expresion maxima con el nacionalsocialismo y



el comunismo.

El periodo nazi fue un punto de inflexion en esta cuestion. Hasta el
colapso del nazismo -a pesar de las matanzas en masa ordenadas por Lenin 'y
Stalin- no se habia formulado una concepcion de los Derechos Humanos con
valor y eficacia de idea fuerza universal. Los horrores del nazismo, que
llevaron la furia del totalitarismo hasta el genocidio, fueron como el disparador
de la formulacion positiva y sistematica de los Derechos Humanos, lo que
habia estado latente més de veinte siglos (por lo menos desde Aristételes),
desarrollado en los tratados de filésofos y teélogos, proclamado por la Iglesia,
afirmado por los pueblos cristianos, hasta, reitero, manifestarse en expresiones
concretas, aunque parciales -verdaderos anticipos de la Declaraciéon universal
de 1948- en las revoluciones americana y francesa del siglo XVIII.

Es que el reconocimiento de los Derechos Humanos ha seguido en la
historia un proceso evolutivo. Primero, sus aproximaciones intelectuales, las
disputas de- tedlogos, filésofos, juristas y politicos. También su vigencia
cultural con el cristianismo, aun cuando no lleg6 a colmar la totalidad de sus
aplicaciones practicas. Méas adelante, como respuesta frente a exigencias de
circunstancias antes inexistentes o no advertidas, sus reconocimientos
parciales para situaciones concretas, 0 como inspiradores de movimientos
politicos de profunda raiz intelectual revolucionaria.

Como lo adelanté mas arriba, a partir de la finalizacion de la altima gran
guerra, la situacion es distinta: se ha llegado a un reconocimiento universal
de los Derechos Humanos, concepto que tiene categoria juridica y politica
propia, con efectos expansivos horizontales y verticales -para todas las
naciones y para todos los seres humanos- con pretensién de vigencia
juridica -es decir, coercitiva- universal, aunque todavia sin una vigencia
igualmente efectiva en todo el mundo.

Para la definitiva vigencia de los Derechos Humanos faltan aiin muchos
pasos. Todavia hay naciones que no han adherido a la Declaracién Universal de
la ONU. Otras no la cumplen en la préactica, y no sélo ocasionalmente, sino de
manera sistematica. Recordemos que acabamos de salir del comunismo soviético,
pero aun hay otras variantes de comunismo en el mundo. La Declaracion, ademas,
carece, en sentido estricto, de vigencia juridica, pues no existe todavia una
autoridad supranacional capaz de imponer, con total neutralidad, el respeto de los
Derechos Humanos en cualquier rincon de latierra, ain en las naciones mas
poderosas.

Pero todo es parte del proceso evolutivo que antes sefialaramos. Fue
necesaria la cruda experiencia del nazismo para que la ya mas que cincuentenaria
Declaracion viera la luz. Mas tarde se advirtié que la Declaracion era para todos
los seres humanos en general, pero habia necesidades a satisfacer especialmente
en beneficio de determinadas categorias de seres humanos: los derechos debian
ser especificados. Las mujeres, los nifios, los que padecen persecucion por razén
de la raza, como también la especificacion de esos derechos en lo politico, o en
lo econdmico, o segun la region. Nacieron asi -con el efecto multiplicador de los
Derechos Humanos, de que habla Bobbio- las respectivas Declaraciones, Pactos,
Convenciones protectoras de tales derechos especificos. También se avanzo
mucho en la vigencia juridica supranacional -insisto, coactiva- como lo muestra
la direccidn que siguen los sistemas europeo y, con excepciones, americano. Hay
casos especiales de fuerte vigencia juridica en lo interno, de lo cual es ejemplo



sobresaliente la Constitucién argentina luego de la reforma de 1994, que otorgd
jerarquia constitucional a la Declaracion Universal y a los principales
documentos internacionales sobre Derechos Humanos, permitiendo incluso la
sucesiva inclusion de otros documentos de la misma naturaleza en el cuerpo
constitucional, como lo veremos més abajo.

Falta mucho todavia, porque son muchas las necesidades humanas que tienen
que ser satisfechas con especificas declaraciones de Derechos.

El Preambulo de la Declaracion Universal dice: "Considerando que el
desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”. Los legisladores
universales tenian ante si el holocausto y la tirania, el fuherprincip y el mito de la
dictadura del proletariado (en realidad, la dictadura de la burocracia del partido)
en el totalitarismo colectivista. La humanidad habia tocado fondo Y, luego de una
guerra terrible, la Declaracion era su anhelo desesperado.

Pero siempre nacen otros anhelos tan desesperados como aquel, otros "actos de
barbarie ultrajante para la conciencia de la humanidad”. Hoy, en los ambitos
intelectuales, los médicos, bidlogos, filésofos, juristas y politicos se comienza a
tomar conciencia del ataque a los derechos basicos de la criatura humana mas
desprotegida: el por nacer, que no vota, no consume, no protesta, no es
revolucionario. En esos mismos ambitos se ha empezado a hablar de la necesidad
de una Declaracion de Derechos del Embrién Humano -en general, del por nacer,
del nasciturus, en la clasica denominacién romanista- que impida la eliminacién
masiva de seres humanos inocentes por el aborto, la destruccion de embriones su
manipulacion, congelacion, degradacion.

Algo se ha comenzado a transitar en ese sentido. Asi, hay que destacar la
firma de la "Convencion para la proteccién de los derechos humanos y de la
dignidad de los seres humanos con relacion a la aplicacién de la biologia y de la
medicina: Convencién sobre derechos humanos y biomedicina”, en Oviedo,
Espafia, el 4 de abril de 1997!. En realidad, esta convencién peca por
insuficiencia, pero tiene la virtud de generar el andlisis de la cuestion en el marco
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con algunas afirmaciones
positivas.

Asi, en su preambulo, las partes firmantes reconocen que "el mal uso de la
biologia y de la medicina pueden conducir a conductas que ponen en peligro la
dignidad humana" y que es necesario tomar medidas para "salvaguardar la dignidad
humana y la libertad y derechos fundamentales de los individuos con relaciona la
aplicacion de la medicina y la biologia™. Por ello obliga a todas las partes a
establecer, en su derecho interno, las normas juridicas necesarias para proteger la
"dignidad e identidad de todos los seres humanos y garantizar a todos, sin
discriminacion, el respeto por su integridad y otros derechos y libertades
fundamentales con respecto a la aplicacion de la biologia y de la medicina™ (art.
1", ya que "el interés y bienestar de los seres humanos deben prevalecer sobre el
exclusivo interés de la sociedad o la ciencia” (art.2'). Asi, se prohiben las
intervenciones en el genoma humano, salvo con propdésitos de diagndstico o
terapéuticos (art. 13), también la seleccion de sexos, excepto (lo que es criticable)
para evitar serias enfermedades hereditarias vinculadas con el sexo (art. 14).
Obliga a asegurar adecuada proteccion al embrion, en los casos en que la ley
autorice la investigacion sobre embriones in vitro, aunque prohibe la creacién de

1 http://www.filosofia.org/cod/c1997ast.ntm
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embriones humanos s6lo con propésitos de investigacion (art.18).

Es poco, pero es un comienzo. Una vez mas los humanos reaccionamos frente
a estimulos. Después del estado totalitario y el genocidio, comenzaron las mas
efectivas declaraciones internacionales de Derechos Humanos. Después de
excesos cientificos (?) viene esta reaccion, todavia limitada y parcial.

La manipulacion del embrion humano, o la barbarie del aborto del "parcialmente
nacido" (de conflictiva practica en EEUU) conducira inevitablemente al
reconocimiento del estatuto juridico del por nacer en el ordenamiento internacional
de los Derechos Humanos. Debemos tener confianza en ello, ya que de lo contrario
no confiariamos ni en el hombre ni en la Providencia. Pero también debemos trabajar
arduamente en tal sentido, para que la justicia reine antes, sobre todo antes del dafio.
Del dafio que sufren cada uno de esos pequefios seres humanos indefensos, que en
este mismo momento son ultrajados, congelados, asesinados.

2.- EMBRIONES EXPOSITOS.

Cinco mil embriones "destruidos"” (?) "desechados™ (?) "asesinados” (?) en
Gran Bretafia, por aplicacién de una ley que fija un "plazo de mantenimiento” de
los embriones congelados, supernumerarios de practicas de fertilizacion
artificial.

La noticia conmovié en su momento a la opinién publica mundial, dejando
latente la pregunta -cuya respuesta ayudaria a despejar las dudas del comienzo-
acerca del "estatuto ontologico” del embrion humano (EH).

Este fue el tema analizado por el "Comitato Nazionale per la Bioetica™, que dio
a conocer sus conclusiones en Roma, el 27 de junio de 19962

El Comité reconoce que ciertas practicas médicas de fin licito pueden, como
medio o como consecuencia, provocar el dafio o supresiéon del EH. {Son tales
practicas moralmente licitas frente al deber, universalmente reconocido, de no
danar al otro? ¢ Se aplica este principio al EH? ¢Es el EH un ser humano?

Claro que -agregamos al informe- si se trata de un embrion humano" tiene
que participar, de alguna manera, de la "humanidad". Pero ello es predicable en
distintos sentidos. Puede serlo por "atribucién"; asi decimos que una cosa de
miles de afos de antigiiedad es un objeto humano porque fue creada y utilizada
por el hombre. También puede serlo por "constitucién” o "pertenencia
intrinseca™: los restos momificados hallados en los Andes peruanos son
"humanos™ porque constituyeron el cuerpo de un ser humano, pertenecen al
hombre. Si el EH es humano en estos sentidos, no difiere de una cosa a la que le
otorgamos una especial consideracién por ser creacion del hombre, o por haberlo
constituido.

Pero también se denomina "humano™ al mismo hombre, al animal racional.
No se trata de una perogrullada, ya que no siempre se aceptd que todos los
hombres son humanos (dotados de dignidad humana).

¢Lo eran (para ciertos conquistadores) los indios? ;| No eran cosas los esclavos
en una etapa del Derecho Romano?

El Comité evita cefirse a una utilizacion del término "humano" que pueda
ser ambivalente, o tener remedos discriminatorios. Su pregunta es mas practica

2 http://bioetica.governo.it/it
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y, en cierto sentido, mas profunda. ¢(El EH es persona? Si lo es, por un lado
refuerza la obligacion moral de protegerlo y, por otro, genera el derecho de tutela.

El informe también evita utilizar una concepcion de "persona" de
consecuencias igualmente discriminatorias. Es decir, definir a la persona por sus
propiedades o funciones de las que es capaz: capacidad de reflexion, de
autoconciencia, de autodeterminacion, de comunicacion intersubjetiva, de
representaciones simbolicas. Tomando en cuenta algunas de estas funciones,
habria seres humanos que no serian personas y si, en cambio, lo serian ciertos
animales o cosas roboticas.

Para el Comité "ser persona en el sentido ontoldgico, es una simple
consecuencia de la posesion de la naturaleza racional™. Como la racionalidad
es connatural a lo humano, "la simple posesion de la naturaleza humana implica
para cada individuo humano el hecho de ser persona™. Por supuesto que esta
racionalidad -se admite- se manifiesta segun un proceso evolutivo y puede ser
mas 0 menos ampliamente impedida por circunstancias accidentales, y hasta
desaparecer totalmente en su manifestacion externa, lo que no excluye el
reconocimiento de la dignidad humana en el carenciado.

Para calificar al EH como persona, debe darse adecuada respuesta a los
problemas de la "individualidad” y de la "identidad". Desde cierta perspectiva-
que el Comité admite- la persona se caracteriza por su individualidad, y esta
altima surge a partir de la permanencia en la autoidentidad durante toda su
existencia. Se es uno porque se es, siempre, uno mismo. ¢(El EH tiene
individualidad, en el sentido de estar determinado en su identidad? ¢ A partir de
cuando?

La individualidad -cabe reiterar- se caracteriza por la permanencia -desde el
inicio hasta el fin de la existencia:- de una misma identidad en el ser asi
individualizado. Yo soy yo -joven, viejo; no educado, educado; sano, enfermo-
desde mi principio hasta mi fin. Por conservar permanente mi identidad
ontoldgica -identidad del ser- soy un individuo.

Lo humano ya no se identifica por las caracteristicas "morfofuncionales™ -
composicion, aspecto y comportamiento basico- de un ser. El actual desarrollo
de la ciencia genética permite identificar lo humano por el ADN que se encuentra
en el ser en cuestion. Este es el "depositario de aquellas caracteristicas que
acomparfian a todo ser viviente desde el primer al altimo instante de su historia™.
Desde su constitucion cigotica -desde la fusién de los gametos, afirma la
Comisién- el EH posee un ADN "que contiene secuencias especificamente
humanas". Este dato biologico permite atribuir al EH naturaleza humana desde
la fecundacion. Como ya vimos, si posee naturaleza humana, es persona.

Una afirmacion muy importante: desde la fecundacion el ADN es portador
de un "programa de desarrollo” que, en el transcurso normal de su evolucion,
manifestara a un individuo humano con las caracteristicas morfofuncionales que
conocemos, en un "desarrollo endégeno [que] no puede conducir a un resultado
diverso™.

La individualidad exige la identidad consigo mismo. EIl EH es "en si mismo", es
decir, no pertenece al sistema biologico de otro individuo. Esta en la madre -hoy
hasta podria no estarlo fisicamente (maternidad subrogada)- pero no es de la
madre. Es, parafraseando a Jaspers, la "ensimismidad” (ser en si mismo) del EH
lo que lo individualiza. Al ser en si mismo no puede ser sino idéntico a si mismo,
de lo contrario se violaria el principio de no contradiccion.

La individualidad de un ser, junto con la ensimismidad, se caracteriza por la



alteridad, ya que sélo se puede ser uno mismo si se es otro con respecto al resto
de los seres. EI EH es "otro"” con relacion a la madre Y al resto de los "otros" del
universo. Junto con la ensimismidad' y la alteridad, el individuo EH se destaca
por la "complejidad” o por su generacion compleja, a partir de seres distintos.
Sin duda, ademas, el EH es un individuo vivo, sujeto a un proceso evolutivo, es
decir, con cambios biologicos a traves del tiempo.

El EH es un individuo vivo, ¢a qué especie pertenece? No es un vegetal, no es
un animal no racional. El sentido comun nos indica que es un ser humano:
""¢cOmo un individuo humano podria no ser persona humana?", nos pregunta con
angustia el Papa Juan Pablo Il en el n° 60 de su enciclica Evangelium Vitae.

El informe describe las fases o estadios fundamentales del desarrollo
embrionario, durante los 56 dias que van desde la fecundacion hasta el comienzo
del periodo fetal. En el primer dia se asocian ambos patrimonios genéticos, para
ya, en el segundo dia, comenzar la actividad de transcripcion de la informacion
genética contenida en el cigoto, que es la que otorga las caracteristicas
especificas del individuo.

Es cierto que hasta el cuarto o quinto dia las células del EH son
“multipotentes”, es decir, podrian generar mas de un individuo, pero aun asi no
es posible afirmar con certeza que esta circunstancia afecte a la identidad del EH
en su momento precoz, contrariamente a la duda que arroja el informe, ya que
dicha posibilidad (o su contraria) se encuentra en el mismo programa genético
establecido en el momento de la fecundacion. Se trata de un proceso genético en
el que cada etapa depende de la otra, la anterior define a la posterior, en una
unidad de informacion genética. Asi la identidad genética comienza con la
fecundacion y en el EH precoz (anterior al sexto dia) podrian encontrarse uno o
mas individuos, con su propia identidad que se diferenciaran en el momento
correspondiente. Es un supuesto, en los casos excepcionales de gemelos, de
"individualidad participada™ -es decir, dos seres personales que participan
provisionalmente de una misma individualidad- en un conjunto celular vinculado
por una determinada informacién o programa que los identifica a cada uno de
ellos en tal conjunto. Es decir, en el primer estadio de su evolucién, el EH podria
"contener" a mas de una persona, pero esto no autoriza a negar la naturaleza
personal de ambas. Debe advertirse que el individuo se caracteriza por no poder
ser dividido, pero en el caso no estamos en presencia de una division, sino de
una generacion. No se divide lo mismo, sino se generan dos realidades
diferentes pero preexistentes, a partir de un programa ya preestablecido.

Debe sefalarse, haciendo un paréntesis sobre el informe comentado, que el
reconocimiento unanime de la Comisién de la identidad personal del EH a partir
de, por lo menos, el sexto dia desde la fecundacion, excluye la admisibilidad del
aborto, por lo menos en su préactica habitual, siempre posterior a aguel momento.
Sobre todo destruye la tesis de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el
fallo abortista "Roe vs. Wade" (410 U.S. 113; 1973), negatoria de la personalidad
de EH y basada en la viabilidad del nacimiento, con su doctrina de los tres
trimestres, como también destruye a la correccion parcial de esa jurisprudencia,
seglin el caso “Planned Parenthood vs. Ashcroft” (462 U.S. 476; 1983) y su
doctrina de la “viabilidad”. Por lo menos desde un momento tan temprano como
el sexto dia, estamos en presencia de un indudable ser humano, una persona que
merece la tutela de la ley y el respeto de los que son, sin duda, sus semejantes,
en el sentido ontoldgico del término.

Asi entonces, quienes niegan la individualidad del EH precoz, sostienen que



este carece de identidad, por la posibilidad de desarrollar mas de un individuo
humano, en un proceso que denominan de "reidentificacion”, lo que probaria la
falta de identidad individual, ya que dos no son lo mismo que uno. Pero esto es
solo una hipotesis. ¢Puede afirmarse, sin lugar a dudas, que en el EH, adn
formado por células multipotentes, no se encuentra identificado -en su completo
programa genético- un, o eventualmente mas de uno, individuo humano?
Cualquiera fuese la conclusion sobre este debate carente todavia de una respuesta
cientifica cierta, lo cierto es que aun en la hipotesis de la “no-individuacion™ —
siempre durante los primeros 6 dias- el EH merece un tratamiento acorde con la
dignidad humana, aunque la duda pudiese justificar una excepcién penal frente
a una préactica abortiva quimica o fisica.

Unanimemente el Comité concluye en que el EH no es una cosa: pertenece a
la especie humana (claro que todo lo que pertenece a la especie humana es un ser
humano, no hay otra categoria conocida). Aun los que plantean el problema de
la reidentificacion, admiten que el EH precoz "posee el estatuto ontolégico de
una estructura bioldgica humana especificamente organizada”, es decir, es
humano, un ser humano en estado, precisamente, embrionario, lo que no quita ni
disminuye su humanidad. Fundamentalmente, en el seno del Comité prevaleci6
la tesis segun la cual la identidad personal del EH existe y permanece desde la
fecundacion. Para algunos de sus miembros, esta es una tesis de certeza; para
otros, posee un elevado grado de plausibilidad.

En respuesta a estas dudas, la Academia Pontificia Pro Vita, a través del
destacado biologista Mons. Elio Sgreccia ha difundido conclusiones y
formulado comentarios con relacion al Congreso Cientifico, convocado por la
Academia y celebrado los dias 27 y 28 de febrero de 2006, bajo el titulo “El
embrién humano en la fase del preimplanto”. Alli se advierte que “... el
fendmeno de los gemelos se ha explicado con la teoria segun la cual el
individuo embrional, ya constituido desde la fecundacién, da origen a otro
individuo que inicia un proceso vital independiente con un patrimonio
genético idéntico” (p. 37). Y agrega: “El analisis correcto de los datos
cientificos, ademas, pone en evidencia que desde la fecundacion el destino del
organismo estd determinado: la plasticidad celular y la maleabilidad del
desarrollo embrional precoz no contradice a la individualidad establecida
desde la fusién de los gametos...”. Por su parte Lopez Moratalla®, luego de
admitir que “no se conoce con precision el mecanismo de la gemelacion in
Vivo a partir de una Unica fecundacion” (p. 16) sefiala que a partir de
determinados datos cientificos se puede sostener que ... una sola fecundacién
daria dos cigotos que se desarrollan independientemente, bajo la misma
cubierta (la zona peltdica del oocito fecundado), y que serian hermanos
gemelos” (p. 17).

La investigacién ontoldgica llevada a cabo por el Comité tuvo por finalidad indicar
cual es el deber moral de proteccion del EH. Se determiné que el EH, aln en su
etapa precoz, es una persona dotada de identidad individual. Por lo tanto goza de
la exigibilidad moral de proteccion, de reconocimiento de su valor como
persona. El reconocimiento del valor de la persona se expresa, entre otras
acciones, favoreciendo el ejercicio de sus capacidades y funciones, segun sus
circunstancias y condiciones. El hecho de que tenga tales capacidades y

3 http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_academies/acdlife/documents/rc_pont-
acd_life_doc_20060322_xii-gen-assembly-final_sp.html

4 Lopez Moratalla, Natalia, “La realidad del embrién humano en los primeros quince dias de vida”,
Persona y Bioética, vol. 8 num. 21, Universidad de La Sabana, Colombia.



funciones disminuidas (en realidad, apropiadas a su estado y condicion) no afecta
el respeto de su dignidad personal, aunque excluya el derecho de tutela de las
funciones todavia inexistentes, (pero se debe permitir que, segun el desarrollo
normal, existan). Se reconoce, si, plenamente el derecho intrinseco del EH a la
proteccién de su" existencia e integridad.

Ademas de estas consideraciones ontoldgicas, el trato "personificado" del EH
se funda en la regla de oro de la moral (siempre segun el Comité): "no hacer al
otro lo que no quiero que me hagan a mi”’. O que me hubieran hecho a mi, dado
que yo también fui un embrién (identidad personal: fui un embridn, feto, nifio,
adolescente, etc., pero siendo siempre yo mismo), lo que aclara el problema de
la identidad personal del EH, inalterada después del nacimiento. Por ello posee
la misma personalidad que el nacido.

Por otra parte, aun frente a la falta de certeza absoluta acerca de la identidad
individual del EH precoz, la moral exige su proteccion plena. La regla es que
ante la duda debe estarse por el méas débil; en el caso, por la vida. In dubio
proembriodn.

Todo esto genera un deber moral de tutela, que parte del reconocimiento de
la naturaleza humana del EH. Es tutela porque obliga a nuestro cuidado. EI EH
esta a nuestro cuidado. Tiene, como nosotros lo tenemos en cualquier estadio de
nuestra vida, un "destino humano", es decir, un futuro de humanidad o perfeccion
que debe ser protegido.

El EH no puede ser tratado como una cosa. Aun cuando (con fines procreativos,
es decir, para la vida) se ayude a su formacion con cierta artificialidad, ello debe ser
"en un proyecto de cuidado y amor responsable™, como lo afirma el Comite.

Este (el de tutela) es un deber absoluto, inderogable, no un deber prima facie
o derogable ante la presencia de otros valores morales mas exigentes o
prevalentes en las circunstancias del caso. El cuidado de la sobrevivencia e
integridad del EH no puede ceder ante ninguna otra circunstancia, porque se
trata de vida humana. El respeto del valor de la vida humana s6lo puede ceder
frente al valor de otra vida humana injustamente amenazada por la primera
(legitima defensa); fuera de ese caso excepcional es un valor absoluto, y el deber
de su proteccién y respeto, un imperativo moral al que el ordenamiento juridico
debe dar adecuada y firme respuesta.

Es de utilidad recordar ahora las conclusiones ético-juridicas de documento
de la Academia Pro Vita, ya citado, para afirmar la personalidad del EH desde la
misma fecundacion:

“1)La argumentacién bioldgica: los datos aportados por la embriologia y la genética nos
permiten afirmar que desde el primer estadio del desarrollo embrional nos encontramos en
presencia de una individualidad biolégica humana; 2) La argumentacidn biogréfica: es
evidente que destruir un embrién humano significa impedir el nacimiento de un ser humano;
3) La argumentacién ética: un principio general de la moral afirma que no es licito actuar con
un conciencia dubitativa. En la duda acerca de enfrentarse a una persona humana, es
imperativo respetar al embrién humano como si lo fuese, de otra manera se aceptaria el riesgo
de cometer homicidio”.

En el mismo sentido se ha expedido, reiteradamente, nuestra Academia
Nacional de Medicina:

“Ante el debate legislativo acerca de la despenalizacion del aborto, la Academia
Nacional de Medicina reitera los preceptos que ha sostenido desde siempre, recordando los
principios basicos de la ciencia y la practica médicas que obligan y vinculan a todos los
profesionales del pais.

La salud publica argentina necesita de propuestas que cuiden y protejan a la madre y a



su hijo, a la vida de la mujer y a la del nifio por nacer. La obligacién médica es salvar a los
dos, nada bueno puede derivarse para la sociedad cuando se elige a la muerte como solucion.
Si el aborto clandestino es un problema sanitario corresponde a las autoridades tomar las
mejores medidas preventivas y curativas sin vulnerar el derecho humano fundamental a la
vida y al de los profesionales médicos a respetar sus convicciones.

Por ello:

La Academia Nacional de Medicina considera:

Que el nifio por nacer, cientifica y bioldgicamente es un ser humano cuya existencia
comienza al momento de su concepcion. Desde el punto de vista juridico es un sujeto de
derecho como lo reconoce la Constitucién Nacional, los tratados internacionales anexos y los
distintos codigos nacionales y provinciales de nuestro pais.

Que destruir un embrién humano significa impedir el nacimiento de un ser humano.

Que el pensamiento médico a partir de la ética hipocratica ha defendido la vida humana
como condicién inalienable desde la concepcion. Por lo que la Academia Nacional de
Medicina hace un llamado a todos los médicos del pais a mantener la fidelidad a la que un dia
se comprometieron bajo juramento.

Que el derecho a la “objecion de conciencia” implica no ser obligado a realizar acciones
que contrarian convicciones éticas o religiosas del individuo (Art. 14, 19 y concordantes de
la Constitucion Nacional)®.

Il. EL DERECHO POSITIVO ARGENTINO
1.- LA CONSTITUCION FEDERAL

El ordenamiento juridico argentino, como sabemos, se fundamenta en una
Constitucion federal, sancionada en 1853, en gran medida inspirada por la
Constitucion de los Estados Unidos.

La Constitucién de 1853 sufri6 muy pocas modificaciones (una muy
importante e integral ocurrio en 1949, aunque estuvo muy pocos afios vigente)
hasta el afio 1994. En esa ocasion se introdujeron reformas muy profundas,
cuantitativa y cualitativamente consideradas. Dentro de tales reformas, se
encuentra la proteccion del nifio por nacer, segun un sistema cuyas
singularidades se expondran seguidamente.

Nuestra Constitucion nacional de 1853 no garantizd expresamente el
derecho a la vida, ni el reconocimiento de la personalidad juridica de todo y
cualquier ser humano, aliin cuando su reconocimiento expreso se encontraba en
varios antecedentes constitucionales anteriores. Probablemente, la obviedad de
su misma existencia motivdo que los constituyentes de 1853 no creyeran
necesario legislarlo expresamente. En efecto, ninguno de los otros derechos
enumerados podria entenderse si antes no se reconociera el derecho del ser
humano a conservar su vida.

Cuando en el afio 1860 culmind el proceso constitucional iniciado en
1853, con motivo de la incorporacion de la Provincia de Buenos Aires a la
Confederacién, se introdujeron algunas importantes reformas en el texto
anterior. Una de ellas fue la contenida en el articulo 33, que establece: "Las
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero
qgue nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno”, sin duda inspirada en la Enmienda 1X de su modelo

5 Del 22/03/2018, ver https://www.acamedbai.org.ar/declaraciones/02.php. También anteriores
declaraciones, tales como las del 30/07/2015; del 30/09/2010; del 04/08/1994.



https://www.acamedbai.org.ar/declaraciones/02.php

norteamericano, ratificada en 1791.

Dejando a un lado la observacion inmediata acerca de que el derecho a la
vida no nace de ninguno de esos principios (soberania del pueblo y forma
republicana de gobierno), sino de la misma naturaleza humana (en definitiva, es
una “verdad autoevidente” para tomar una expresion de la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos) la lectura de la proteccion de la vida en
esa norma constitucional encuentra fundamento en la interpretacién historica de
la voluntad del constituyente. En efecto, el repaso de las opiniones vertidas en
su momento demuestra la intencion de reconocer a través de ella "aquellos
derechos, o mas bien principios, que son anteriores y superiores a la
Constitucion misma, que la ley tiene por objeto amparar y afirmar, y que ni los
hombres constituidos en sociedad pueden renunciar, ni las leyes abrogar”, como
lo afirmé la "Comisién Examinadora de la Constitucion Federal™, en aquella
oportunidad.

Es comprensible, por otra parte, que no se tratara, en aquellos tiempos, el
tema del derecho a la vida del por nacer. El aborto voluntario no era reclamado
como un derecho por grupo alguno, sino que, por el contrario, recibia una fuerte
condena legal, religiosa, moral y social.

2.- Los DERECHOS DEL POR NACER EN LA
CONSTITUCIONNACIONAL

2.1 Los TRATADOS CONSTITUCIONALES.

La Constitucién nacional, a partir de su reforma de 1994, establece,
en lo que aqui interesa, que ciertos tratados y convenciones internacionales
(que enumera) "sobre derechos humanos", "tienen jerarquia constitucional”
(art. 75, inc. 22). En el sistema adoptado, resulta claro que estos tratados y
convenciones integran la Constitucion;, son la Constitucion misma. Esta
interpretacién es indiscutible por cuanto: a) fue la intencién del reformador
constitucional, reflejada en el debate de la Convenciéon Constituyente; b) la
misma Constituciéon define que los restantes tratados tienen jerarquia superior
alas leyes, pero inferior a la Constituciéon (art. 75.22, primer parrafo); c) la norma
constitucional los define como "complementarios" de los "derechos y garantias
por ella [la Constituciédn] reconocidos” (lo complementario es lo que perfecciona,
lo que lleva a algo a su plenitud), y d) se exige un procedimiento especial y
mayorias severas (iguales, precisamente, que aquellas impuestas para la sancion
de la ley que declara la necesidad de la reforma de la Constitucién) para la
incorporacién de un acuerdo internacional como "tratado constitucional”, lo
mismo que para su denuncia.

Es de notar que la norma que se comenta ya incorpora a la
Constitucion a una decena de tratados, declaraciones y convenciones sobre
derechos humanos, admitiendo la ampliacion de esta categoria -0 su reduccién-
segun el procedimiento mencionado. La incorporacion o posterior exclusion de
un acuerdo internacional con respecto a esta categoria de "constitucional
suponen entonces una verdadera reforma de la Constitucion, en cada caso. Asi
por ejemplo, por ley 24.820, y con las mayorias especiales exigidas por el
mencionado articulo 75, inciso 22, de la-Constitucion nacional, el Congreso le ha
otorgado jerarquia constitucional a la Convencidén Interamericana sobre
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Desaparicion Forzada de Personas, que habia sido aprobada previamente por ley
24.556, siendo este el primer caso de ampliacion de los tratados con jerarquia
constitucional desde la reforma de 1994, seguido luego por la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, aprobada por la Ley 24.584 y elevada a jerarquia constitucional por
Ley 25.778 de 2003 y asi sucesivamente, con la misma metodologia legislativa®.
En todos los casos el Congreso, correctamente, ha seguido un
procedimiento “en dos pasos”: primero, la aprobacion de la Convencién como
“tratado” vigente para la Argentina, luego, con las mayoria requerida para la
reforma constitucional, su incorporaciéon como norma con esta ultima jerarquia,
en las condiciones de vigencia establecidas en la primera de esas dos leyes.
También debe sefalarse que es posible que un acuerdo internacional sobre
derechos humanos sea ratificado por el Congreso con el procedimiento ordinario
de sancidn de las leyes. En este caso tendrd, en la jerarquia del ordenamiento, una
situacion inferior a la Constitucion, pero superior a las leyes’. Ese mismo acuerdo
internacional, en un segundo paso puede, 0 no, ser incorporado a la Constitucion,
segun lo ya sefialado.

Es clarificador, a estos fines, contemplar el proceso seguido por el Congreso y el
Poder Ejecutivo colegislador en el caso de aquellas tres convenciones
internacionales que se agregaron al nivel constitucional luego de 1994. Asi, por
ejemplo, el caso de la ya citada Convencién Interamericana sobre la Desaparicion
Forzada de Personas; la ley 24.556 la aprobd como tal, mientras que una ley
posterior, la 24.820, establecio: “Articulo 1- Apruébase la jerarquia constitucional
de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) en su vigésima cuarta Asamblea General (ley 24.556) en los términos del
articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional”. Lo mismo ocurrié con la
“Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad”, a través de, en el primer paso, la ley 24.584, y, para
el segundo, por la ley 25.778; de la misma manera con la “Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad”, en los dos pasos legislativos que
hemos indicado en la ant erior nota 6.

El citado articulo 75, inciso 22, por otra parte, establece que estos tratados
y convenciones gozan de la jerarquia constitucional "en las condiciones de su
vigencia", esto es, en las condiciones con las que el acuerdo obliga a la Republica
Argentina. La Corte Suprema de Justicia ha dicho que la aprobacion de un tratado
es "un acto complejo federal" integrado por la firma por parte del Poder Ejecutivo,
la ratificacion por ley del Congreso y el posterior acto de convalidacion
internacional segun el procedimiento exigido por el mismo tratado. La firma del
tratado o la misma ley del Congreso pueden establecer declaraciones
interpretativas o reservas. Estas son las condiciones de vigencia con las que el
tratado o convencion adquiere la jerarquia constitucional, sobre lo que
volveremos mas adelante.

También debe destacarse que asi como los "tratados constitucionales™ son
complementarios con respecto a los derechos y garantias reconocidos por la

6 Ley 26.378 que aprueba la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
y la ley 27.044 de 2014 que le otorga la jerarquia constitucional.

" Es el caso de la Convencion Interamericana de la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores
que fue aprobada por Ley 27.360 el 9 de mayo de 2017 pero ain no ha sido elevada a jerarquia
constitucional.
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Constitucion, igualmente son complementarios entre si. En realidad, la
Constitucion y cada uno de los "tratados constitucionales” forman parte de un
anico sistema constitucional, de manera que deben interpretarse en forma con-
junta y coherente.

Es conveniente observar que este disefio constitucional tiene una
significacion especial. En nada modifica —por el contrario, asume- la validez de
una norma juridica de ordenamiento internacional en este mismo ambito, y el
régimen al que se encuentra sometido. Asi el “tratado”®ser4 una norma del
derecho internacional vigente para la Argentina una vez cumplido lo que mas
arriba hemos denominado el “primer paso”, es decir, la culminacion del acto
complejo federal del que habla la Corte Suprema en el caso “Ekmekdjian”. Como
tal —.como norma del derecho internacional- se encontrard sometido a su propia
normativa y, salvo prevision en contrario de la misma, a las reglas de la
Convencion de Viena y a las normas consuetudinarias del derecho internacional,
asi reconocidas (cfr. art. 38 Convencidon de Viena) y, sin duda, al derecho de
gentes en general. Pero fundamentalmente el tratado, cada tratado, sera un unidad
en si misma, de manera que no requerira (no lo seria posible, por otra parte) una
interpretacion integrativa con las restantes normas del derecho internacional (cfr.
art. 31, Convencién de Viena), salvo lo mencionado mas arriba. Asi serd entonces
vigente el tratado entre las partes conforme con la regla del pacta sunt servanda
(art. 26, Convencion de Viena).

Como hemos visto, el art. 75.22 CN, prevé la existencia de un “segundo
momento” que, a diferencia del anterior, carece de significacién juridica para el
ordenamiento internacional®.La jerarquia constitucional de ciertos “tratados”,
como complementario de la misma Constitucion y por tanto sometido a las reglas
de interpretacion de ésta, solo interesa a nuestro ordenamiento interno, con una
trascendencia juridica de extraordinario valor, como es el del *“alargamiento”
(complementariedad) del texto de la Constitucidén en un conjunto de normas que,
todas entre si y con la misma Constitucion, deben interpretarse de manera
integrativa. Asi que, mientras para el derecho internacional cada tratado sobre
una determinada materia tiene (salvo lo expuesto mas arriba y la aplicacion de las
reglas del art. 30 de la Convencion de Viena) un ambito cerrado de interpretacion,
para nuestro derecho nacional los tratados complementarios de la Constitucién o
“tratados constitucionales”, conforman una unidad en la materia de que se trate.
Ya veremos la importancia que esta consideracion tiene en el tema que aqui nos
ocupa.

2.2 LOS DERECHOS DEL POR NACER EN LOS TRATADOS CONSTITUCIONALES.

8 Recordemos que conforme con la “Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados”, ONU
1969, ley 19.865, se entiende por ‘tratado’ cualquier acuerdo internacional celebrado entre
Estados y regido por el derecho internacional, cualquiera sea denominacién (cfr., art. 2.a)),
mientras que por el art. 5 de la misma Convencidén esta se declara aplicable a “todo tratado
adoptado en el ambito de una organizaciéon internacional”. Estas normas seran de gran
importancia a la hora de analizar la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia, en infra
.

® Al ordenamiento internacional le basta con el “primer momento”, ya que, cualquiera sea la
jerarquia de los tratados en el ordenamiento nacional, “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (art.
26, Convencién de Viena) salvo lo dispuesto en el art. 46 de la misma (violacion manifiesta de
las reglas de competencia para celebrar tratados que afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno, en coincidencia con el art. 27de nuestra CN).
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Entre los tratados y convenciones ya incorporados al cuerpo de la
Constitucion se encuentran (en lo que aqui especialmente interesa) la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN). Estos cuerpos constitucionales,
acertadamente, parten de considerar al por-nacer en su calidad de persona a
todos los efectos juridicos. Asi, el articulo 3°de la CADH afirma que:"Toda persona
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica™, mientras que el
articulo 4°, inciso1® complementa: "Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente™. Por lo tanto,
el concebido es persona, ya que el citado articulo 4°, inciso 1°dice que la proteccion
de la ley a la vida de la persona comienza a partir del momento de la concepcion, es
decir, que desde ese momento se es personay por lo tanto se goza del reconocimiento
de la personalidad juridica y de los efectos de tal reconocimiento.

Por su parte, el articulo 1° de la CDN sefiala que: "Para los efectos de la
presente Convencién (en la Argentina, para los efectos de la Constitucién en
cuanto se refiere al nifio], se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad". Esta convencidén es vigente para la
Argentina con la siguiente declaracion interpretativa (segun ley aprobatoria
23.849 del Congreso): "Al ratificar la Convencién, deberan formularse las
siguientes reservas y declaraciones: (...) Con relacion al art. 1° de la Convencion
(...), laRepublica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido
que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de la concepcion y
hasta los dieciocho afios de edad".

En consecuencia, de acuerdo con la Constitucion, el concebido es un ser
humano que goza de la esfera de proteccion que la CDN le otorga al nifio, entre ellos
"el derecho intrinseco a la vida" y el derecho a su "supervivencia y desarrollo™ (art.
69).

La proteccion fundamental es con respecto a la vida. Si bien la norma de
la CADH se refiere a que la proteccidon de la ley sera "en general”, la misma
norma excluye a las privaciones arbitrarias de la vida. Aunque esta disposicion
podria despenalizar el aborto en determinadas situaciones (de hecho ello ocurre
en la legislacion argentina, como se vera méas adelante) s6lo seria constitucional
la norma penal que lo hiciera en caso de circunstancias graves, objetivas y
excepcionales, justificando asi la aplicacion de eximentes de pena conforme con
los principios generales del Cédigo Penal. De todas maneras, dicha expresion "en
general”, aun en su interpretacion mas amplia, se encuentra relativizada por el
articulo 6° de la CDN. Su apartado 2 dice que:"Los Estados Partes garantizaran
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio"
(destacado agregado)- por lo cual seria arbitraria cualquier despenalizacion
amplia del aborto superior al estricto riesgo de vida de la madre.

A partir del reconocimiento de la humanidad y de la personalidad juridica,
le resultan aplicables al concebido todo el régimen de proteccion de derechos
humanos que le corresponden al nacido de acuerdo con la Constitucion
(incluyendo, obviamente, los tratados constitucionales) y el resto del
ordenamiento, conforme con sus circunstancias existenciales. Es de destacar |
"derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” (art.52,
CADH)-como también la proteccién "contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental” (art. 19, CDN), cuestiones estas de especial trascendencia no sélo
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frente al aborto, sino ante la manipulacién del embrion cualquiera sea su
finalidad.

Los tratados constitucionales no indican cuando comienza la concepcion.
Sin embargo, otra norma constitucional, el articulo 75, inciso 23, a la vez que
fortifica la afirmacion del embrién como persona humana y, por ende, persona
juridica, ayuda a definir —desde el punto de vista de la interpretacion juridica-
dicho momento. La norma citada, que tiene una finalidad de proteccion social, en
su segundo parrafo establece:"(Corresponde al Congreso...) Dictar un régimen de
seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”. El
constituyente se refiere al “embarazo”, que es una situacion de la madre. Pero
también es desde ese momento en que al embrion se lo considera nifio y, por
consiguiente, sujeto al status juridico establecido por la CDN, norma
constitucional complementaria, es decir, de perfeccionamiento del derecho.
Desde ese momento, el embrién-nifio en situacién de desamparo -es decir, en
situacion, por su madre o por si mismo, de desventaja social- es acreedor a los
beneficios previstos por el constituyente. S6lo puede ser acreedor si es persona
juridica, como lo explicita el juego de los articulos 3° y 4° de la norma
constitucional complementaria CADH. Volveremos sobre esta importante
cuestion.

Por lo demas, es un criterio usual de interpretacion juridica -segun una
tradicional e inalterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia- que el
legislador (en el caso, el constituyente) utiliza los términos -no juridicos- en su
sentido habitual, salvo que el mismo autor de la norma lo aclare cuando tal uso
es especializado o diferente del comuan. La expresion "embarazo”, en el lenguaje
habitual y aun en el médico, hace referencia a un estado que tiene un momento
inicial en el que no se distingue entre los distintos estadios de evolucion del
embrion. La mujer estd embarazada -o bien se produce el embarazo, como
sindbnimo de fecundacidn, segun la intencidon del constituyente- a partir de la
penetracion del évulo por el espermatozoide. Debe destacarse que la norma
constitucional protege al nifio desde el embarazo, mientras que a la madre lo hace
durante el embarazo. Asi, el constituyente ha querido remarcar el momento
inicial al referirse al niflo-embrion.

Pero este reconocimiento de la personalidad del embrion tiene adn
mayores efectos. Por obra de los procedimientos de fecundacién artificial o
asistida, seria posible la fecundacion del 6vulo en via extracorpodrea, para luego
ser implantado a la madre o portadora.

Mas alla del juicio de valor que esta técnica provoque, lo cierto es que es
posible la existencia de un periodo de tiempo durante el cual, sin que la madre se
encuentre fisicamente embarazada, se produzca la situacion médica de
"embarazo" o fecundacidn. Al separar el texto constitucional las dos situaciones
-el embarazo de la madre y la personalidad del embrion "desde el embarazo™ o
fecundacion, sin referencia a la situacion de la madre o portadora- generd dos
supuestos distintos de proteccion constitucional, dos acreedores distintos, 1o que
refuerza la conclusion acerca de la personalidad juridica del embrién -"desde el
embarazo™ o ' fecundacion” o “concepcion”- en la Constitucion nacional.

De la misma manera, es un criterio de interpretacion aceptado que cuando
el autor de la norma utiliza un concepto juridico, o juridizado por su uso en el
ordenamiento lo hace -salvo aclaracién expresa- en el mismo sentido en el que
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dicho concepto ha sido empleado, o es empleado, por el mismo ordenamiento. Pues
bien, el Cadigo Civil, obvia referencia para el constituyente en el punto, establecia (a
la época de redaccion de la norma constitucional) en su articulo 76: "La época de la
concepcion de los que naciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de tiempo
comprendido entre el m&ximun y minimun de la duracion del embarazo, equiparando
asi el embarazo con la concepciéon, como duracion global y, l6gicamente, como
comienzo el periodo. Esta misma idea fue reiterada por el legislador contemporaneo
al constituyente cuando, al reformar el articulo 77 del Cadigo Civil (en la ley 23.264,
del 16/10/85) mantuvo, en el punto, su redaccion original: "El maximo de tiempo de
embarazo se presume que es de trescientos dias y el minimo de ciento ochenta dias”,
es decir, un periodo de tiempo que no admite ninguna division en estadios. EI mismo
legislador de la ley 23.264 (contemporanea a la reforma constitucional) repite el texto
del articulo 264 del Cdédigo Civil entonces vigente en cuanto que el conjunto de
derechos y deberes que integran la patria potestad corresponde a los padres "desde
la concepcién de estos [los hijos] y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado”.

Si esas son las normas que tenian ante si los constituyentes de 1994, la
sancion del nuevo Cadigo Civil y Comercial por ley 26.994 (también sancionada
por un legislador muy cercano a la reforma constitucional), ha ratificado tales
principios. Asi el art. 19 establece que “La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion”, mientras que el art. 20, titulando “Duracién del
embarazo. Epoca de la concepcion” establece un periodo de tiempo igual al ya
previsto por la ley 23.264.

El constituyente, al utilizar en el texto mismo de la Constitucion la
expresion "embarazo" como comienzo de la personalidad juridica del embrion,
ha utilizado el "lenguaje del derecho", segun su empleo en el entonces vigente
Cddigo Civil como también por el legislador contemporaneo a la misma
celebracion de la Convencion Constituyente, y confirmado por el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Il. La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasion de expedirse acerca del estatus
juridico del por nacer en los casos “Tanus, Silvia ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires” (Fallos: 324:5; 2001), acerca de la autorizacion para provocar el nacimiento
prematuro de un por nacer anencefalico ; “Portal de Belén ¢/ Ministerio de Saludo de la
Nacion” (Fallos: 325:292; 2002), acerca del caracter abortivo de determinadas drogas;
“Sénchez, Elvira ¢/ Ministerio de Justicia de la Nacion” (Fallos: 330:2309; 2007), acerca
de la indemnizacion de los abuelos de un por nacer asesinado por la represion
antisubersiva ilegal, y “F.A.L. (Fallos: 335:197; 2012), acerca de la inimputabilidad del
aborto cometido por una mujer capaz, violada.

Como veremos “FAL”, por su obiter, significdé un cambio de 180 grados con
respecto a la totalidad de la jurisprudencia anterior, con lo cual —mas alla de sus graves
errores- no puede ser considerada jurisprudencia asentada. Conviene entonces analizar
con algun detalle tal evolucion jurisprudencial, donde se ha valorado exhaustivamente la
nueva regulacion constitucional (Constitucidn y convenciones internacionales de nivel
constitucional) en la materia.

1. El caso “Tanus”.

15



La actora (seguramente debi6 indicarse su nombre con iniciales, para resguardar
su privacidad) se encontraba gestando un nifio que, infelizmente, padecia de anencefalia,
condicién que provocaba la absoluta inviabilidad del nifio fuera del vientre materno, ain
producido el parto segun los tiempos normales (nada habia que lo impidiera), es decir, su
“fallecimiento indefectible” al muy poco tiempo de nacer (ver Considerando 6). En estas
condiciones, la madre solicité judicialmente ante la justicia de la Ciudad de Buenos Aires
la autorizacion para inducir prematuramente el parto o practicar una cesarea, aduciendo
la situacion de grave afectacion psiquica que el embarazo le producia. Claro esta que, en
la préctica, el nacimiento prematuro era también sinénimo de muerte prematura, lo que
se presentaba como una fuerte objecion a la procedencia de la solicitud de la demandante.

El Superior Tribunal de la Ciudad hizo lugar a la accion de amparo®®, lo que fue
recurrido ante la Corte Suprema federal por el Asesor de Incapaces local.

La Corte, por una mayoria de cuatro miembros (Moliné O’Connor, Fayt,
Belluscio, Lopez) y el voto concurrente de otro (Bossert) resolvid confirmar la sentencia,
sefialando que no se trataba de un caso de aborto sino de induccion de un nacimiento
anticipado. El voto concurrente (Considerando 14) muy bien sefiala que, en el caso, “la
muerte del nifio ocurrird irremediablemente a las pocas horas de nacer, cualquiera sea el
momento en que se produzca, medie o no induccion del parto, como consecuencia de la
anencefalia”. Y agrega: “El feto ya ha cumplido ocho meses de gestacion, término que,
de no mediar la citada afeccién, permitiria un nacimiento con vida y en plenas condiciones
de viabilidad. De manera que, en el presente caso, la causa de la muerte del nifio seré la
anencefalia y no la induccion del parto”, para hacer una (me parece correcta para el caso)
valoracion de los derechos en juego: “Ello conduce a advertir que el simple objetivo de
prolongar la vida intrauterina del nasciturus no puede prevalecer ante el dafio psicolégico
de la madre que deriva del intenso sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto
desprovisto de cerebro y calota craneana, con ‘viabilidad nula en la vida extrauterina’
(cita informe médico)”*!. Lo importante a los efectos de lo que en este trabajo se analiza
es lo que sefiala la decision mayoritaria (la mayoria de la mayoria) en el Considerando
11, después de diferenciar el caso con la hipotesis de aborto: “El alumbramiento s6lo
pondréa en evidencia que (el por nacer) no puede sobrevivir en forma autébnoma, sin que
la solucion que aqui se adopta afecte la proteccion de su vida desde la concepcion, tal
como lo establecen el art. 2 de la ley 23.849 —aprobatoria sobre la Convencion de los
Derechos del Nifio- y el art. 4 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos...Todavia se encuentra vivo dentro del vientre de otra persona, su madre, de
quien se diferencia desde aquel momento y no a partir de su nacimiento.” Como se puede
apreciar la Corte, ademas de invocar los dos documentos internacionales con valor
constitucional, relevantes para el caso, con los alcances que hemos destacado mas arriba,
precisa muy bien la “alteridad ” existente entre la madre y el nasciturus, tal como resulta
claramente del art. 75.23 CN*2,

La disidencia de Nazareno'®* merece ser comentada con mayor detalle. La
argumentacion, aqui, se desarrolla como respuesta a dos preguntas trascendentes para el

10 Los argumentos utilizados por el Tribunal local son monstruosos. En sintesis, califica a ese por nacer
como “‘sub humano”, negando su calidad de ser humano.

11 Ver también Considerandos 6, 9 y 10 del voto mayoritario.

12 Lo importante es que, de esta manera, tomando en cuenta también los votos disidentes de Boggiano y
Nazareno, se conforma una mayoria de seis jueces en favor de la interpretacion estricta y literal de las
normas constitucionales aplicables a la cuestion del comienzo de la vida humana y la necesidad de su
proteccion integral.

13 Cabe destacar que esta disidencia se refiere a la cuestion de fondo discutida en la causa —la procedencia
juridica de la induccion prematura del parto- y no sobre la “cuestion de fondo” que aqui nos ocupa —el
derecho a la vida del nasciturus en cualquier estado de su evolucién pre natal, tema en el cual, como
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tema del derecho a la vida y la cuestion del aborto (mas alla del dramatico caso que tuvo
que enfrentar la Corte): “1) ;es el organismo viviente que anida en el vientre de la actora,
a pesar de la patologia que padece, una persona por nacer?; 2) en caso afirmativo ¢tiene
derecho a la vida?; y si en efecto lo tiene ¢debe prevalecer sobre el que ha invocado la
madre para fundar el amparo?”.

Nazareno responde a la primera pregunta con recurso, primero, al viejo art. 70 del
Cadigo Civil entonces vigente (volveremos sobre tal norma al comentar el caso
“Sénchez”, sin perjuicio de ello recordemos que el sistema de los actuales arts. 19, 20 y
21 del nuevo Cdédigo no difieren de la regulacion hecha por Vélez Sarsfield), incluso con
una muy inteligente aplicacion de la, se pensaba, anacronica norma del art. 51 (siempre
del Codigo de Vélez): “Todos los entes que presentasen signos caracteristicos de
humanidad, sin distincién de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible”,
es decir, seres humanos (no habia otras personas “de existencia visible”, hoy, segin el
nuevo art. 19, “personas humanas”). Hoy, dice el voto comentado, aquella curiosa norma
debe interpretarse segiin una nueva luz: “dado que el derecho es una idea practica que se
nutre de la realidad es preciso acudir a las ciencias que estudian la realidad bioldgica
humana, esto es, la genética, para establecer cuales son “los rasgos caracteristicos de
humanidad”™ (Cons. 8). Luego de una interesante, y necesariamente sintética,
transcripcion cientifica que nunca fue cuestionada), Nazareno propone la siguiente
conclusion: “De ello se deduce que el ADN humano o genoma humano identifica a una
persona (nosotros podriamos decir aqui “a un ser determinado’) como perteneciente al
género humano y, por ende, constituye un signo “caracteristico” e irreductible de
humanidad” (Cons. 8). Es lo que mencionabamos en la parte introductoria de este trabajo:
estando al estado actual de la evolucion cientifica es posible afirmar que si un ser porta
con si el ADN humano, es un ser humano; el EH, a partir de la misma fecundacion, porta
un ADN humano diverso del de sus padres, por tanto es un ser humano.

Nazareno se pregunta luego (Cons. 9) si la persona por nacer anencefélica tiene
derecho a la vida. Para responder positivamente a esta pregunta —que, obviamente, es
aplicable a toda persona por nacer- la disidencia se funda en el art. 75.23, CN, el art. 4.1
de la CADH y en la CDN, “en las condiciones de su vigencia”** . “De las disposiciones
constitucionales transcriptas —existen otras concordantes que las complementan- surge
que el constituyente le confirié al nifio el status juridico de persona desde la concepcion
en el seno materno protegiendo su vida sin efectuar distingo alguno...” (Cons. 9, cit.).

2. El caso “Portal de Belén”.

La cuestion debatida en tales actuaciones “consiste en determinar si el
farmaco...denominado anticoncepcién de emergencia’, posee efectos abortivos al
impedir el anidamiento del embrion en su lugar propio de implantacion, el endometrio.
Ello determina que sea necesario precisar si la concepcion se produce con la fecundacion
o si, por el contrario, se requiere la implantacion o anidacion del 6vulo fecundado en el
titero materno...” (Cons. 3 de la mayoria)®®, cuestion que volveremos a considerar al
comentar el caso “Artavia Murillo” resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

veremos al comentar “Portal de Belén” la mayoria de la Corte estaba totalmente de acuerdo. Sin perjuicio
de ello, es oportuno recomendar la lectura completa de la disidencia del Juez Nazareno, de una correccién
juridica impecable.
14 Es decir, para la CDN con la “reserva” (asi la denomina correctamente el voto de Nazareno) hecha por
nuestra ley 23.849.
15 La mayoria se formoé por los jueces Nazareno, Moliné O"Connor, Boggiano, Lépez y Véazquez. Las
disidencias se basaron en el rechazo de la via del amparo o bien del recurso extraordinario, sin entrar en la
cuestion de fondo.
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En “Portal de Belén” nuestra Corte admitio la procedencia del amparo (declarando
que el farmaco era abortivo y, por tanto, ordenando al Estado Nacional la prohibicion de
la fabricacion, distribucion y comercializacion del farmaco en cuestién), luego de analizar
la cuestion bioldgica (conforme con las pruebas allegadas a la causa), con cita de las
disidencias de Nazareno y Boggiano en “Tanus” y con expreso apoyo en las ya citadas
normas de la CADH y CDN (ver Cons. 13y 14).

Es importante también rescatar de “Portal de Belén”, de cara a la decision de la
Corte (con otra composicion) en F.A.L., lo expuesto en el Cons. 15: “Que cabe senalar
que la Convencion Americana (arts. 1.1. y 2) impone el deber para los estados partes
tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para
que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la convencion reconoce. En este
sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que es “deber de los
Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a traves de la cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos” (O.C. 11/909, paragrafo 23)”.

3. El caso “Sanchez”.

Durante la dictadura militar, la hija de la actora fue asesinada por fuerzas de
seguridad. La victima se encontraba embarazada de nueve meses, por lo que con ella
muri6 también la hija que llevaba en su seno. La Sra. Sdnchez, como abuela del por nacer,
solicitd la indemnizacién prevista en la ley 24.411 lo que le fue denegado ante la
circunstancia de que la nifia no habia nacido con vida, por lo que no habia adquirido
derechos de conformidad con lo dispuesto en el entonces art. 70 del Codigo Civil.-

La Corte resolvio en favor del accionante —votos de Lorenzetti, Fayt, Petracchi,
Maqueda y Argibay- aplicando al caso lo dispuesto por el art. 2 de la ley 24.411, segun
el cual la indemnizacion la recibe el causahabiente no por sucesién del causante sino a
titulo propio, como reparacion por la muerte de, en el caso, la nieta. Es decir, la Corte
tomo en cuenta que el por nacer tiene la calidad de persona, y asi, puede fallecer ain no
nacida. Es cierto que al no nacer con vida no adquiere derechos para si, pero ello no
significa que los sujetos identificados por la citada ley carezcan de derechos propios a ser
indemnizados por tal hecho criminal. Es decir, 1) el por nacer es una persona viva, 2) esa
persona puede ser asesinada, y asi se lo considera de manera independiente al asesinato
de su madre; 3) como persona el por nacer tiene “causahabientes” que, en el caso de la
ley 24.411 (art. 2 bis agregado por la ley 24.823), son titulares de una indemnizacién, no
porque la madre no pudo parir, sino por el dafio (absoluto: la muerte) sufrido por el por
nacer en tanto que individuo diverso a su madre (cfr. Cons. 9).

Ademas de tales acertadas argumentaciones, la mayoria de la Corte resolvid hacer
lugar al recurso extraordinario planteado por la actora, “Por ello (los argumentos
sintetizados) y lo concordantemente dictaminado por el sefior Procurador Fiscal
subrogante....”, esto es, coincidid con el dictamen fiscal donde se utiliz6, en forma
sintética, la misma argumentacion de “Portal de Belén™: “...el derecho a la vida es el
primer derecho natural de la persona humana...derecho presente desde el momento de la
concepcidn, reafirmado con la incorporacién de tratados internacionales con jerarquia
constitucional”.

Por su parte, el voto concurrente de Highton de Nolasco y de Zaffaroni, se limitd
a sefalar que “...esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclusiones
expuestos en el dictamen del sefior Procurador Fiscal subrogante, a los que cabe remitir
en razon de brevedad”. Asi, directamente hizo lugar al recurso “de conformidad con lo
dictaminado” por aquel Magistrado.
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Asi es, entonces, que una Corte unanime (en ese momento era ya de siete
miembros) habia aceptado los argumentos constitucionales de “Portal de Belén”, sin
perjuicio de las, a los efectos de la postura que aqui defendemos, también importantes
consideraciones del voto de la mayoria.

4. El caso “F.A.L.” (FAL).

“FAL” es un ejemplo paradigmatico de aquello que un tribunal de justicia debe
abstenerse de hacer: distorsionar manifiestamente la letra de la ley (en este caso de las
normas constitucionales), y convertirse en legislador, no sélo por aquella interpretacion
y aplicacion contra legem de las normas relevantes del caso, sino por crear una ley nueva,
sustituyendo al Congreso y a las legislaturas provinciales (a las que pretender obligar a
legislar en un sentido determinado y en muchos casos en contradiccion con las mismas
constituciones de las provincias, las que no fueron parte en el caso), sentando, a tal efecto,
principios que pueden posibilitar la produccion de efectos seguramente mas alla de los
que los miembros del Tribunal pudieron pretender, como lo veremos en el numeral 4.3.

Recordemos sintéticamente el caso. Una menor de 15 afios de edad quedd
embarazada como consecuencia de la violacion sufrida por su padrastro. La madre de la
nifia solicitd autorizacion judicial para hacerla abortar, con base en lo dispuesto en el art.
86, inc. 1 y 2, del Codigo Penal. La demanda fue admitida por el Superior Tribunal
provincial (Chubut) contra lo cual el Asesor General de la Provincia plante6 el recurso
extraordinario federal ante la Corte Suprema nacional.

La cuestion nos obliga a realizar un breve repaso de la legislacion penal en la
materia, segun lo veremos en el siguiente numeral.

4.1 La norma penal.

La calificacion del aborto provocado como delito se encuentra dentro del Libro
Segundo, “De los Delitos”, Titulo I, “Delitos Contra las Personas”, Capitulo I, “Delitos
contra la vida”, del Codigo Penal sancionado en 1921, en una regulacion que es hoy
todavia vigente en su texto original. Sin duda el legislador penal habia sido congruente
con la definicion contenida en el art. 70 del Codigo Civil: “Desde la concepcion en el
seno materno comienza la existencia de las personas...”. El ordenamiento mantenia asi
su coherencia: el nasciturus es persona por lo cual su proteccién penal debe encuadrarse
dentro del cuerpo de normas que regulan los delitos contra la vida de las personas,
inmediatamente después de la tipificacion de diversas hip6tesis de homicidio. Cabe desde
ya destacar que esta coherencia se mantiene ain después de la reforma integral del Cédigo
Civil; éste, en su art. 19 prescribe concretamente que “La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion”, por lo cual no sélo aquella coherencia sigue viva, sino que
la despenalizacion del aborto, en tanto no se derogue el citado art. 19 (sin perjuicio de las
normas constitucionales que ya hemos mencionado) importaria su quebrantamiento.

Sin perjuicio de las causales de inimputabilidad previstas en el art. 34 del mismo
Codigo Penal y las de graduacion de la pena segin sus arts. 40 y 41, el art. 86 declara
no punible “El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta...1) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de
la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios; 2) Si el embarazo

16 Interesa subrayar la regla del art. 41, inc. 2, que obliga al juez a que, al momento de graduar la pena,
tome en cuenta “La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de
los motivos que lo determinaron a delinquir...las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que
demuestren su mayor o menor peligrosidad...”. Recordemos que la pena prevista para la mujer que “causare
su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare” es de uno a cuatro afios de prision (art. 88) lo que
lleva en la mayoria de los casos a su no cumplimiento efectivo.
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proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser requerido
para el aborto”.

Esta ultima norma ha sido motivo de controversias desde el origen de su vigencia,
aun cuando la unanimidad de la jurisprudencia y la mayoria de la doctrina penalista la
interpretaban en un sentido restringido, esto es que la inimputabilidad del aborto era
procedente siempre que la victima de la “violacion” (y madre abortante) fuese “una mujer
idiota o demente”, y no en otro caso.

Daba pie a esta interpretacion la falta de coma inmediatamente luego de la palabra
“violacion” y la propia historia de la norma. Sobre esto ultimo, cabe transcribir la excelente
sintesis efectuada por el Profesor de Historia del Derecho y de Derecho Constitucional, Ezequiel
Abéasolo'’, sobre el origen y sentido del art. 86 del Cédigo Penal: “Surgié de concepciones
eugenésicas, muy al gusto de la época, consagratorias no de una pretendida libertad de las
mujeres, sino del “derecho” del estado a eliminar seres humanos indeseables. O sea, de la
negacion mas absoluta de la finalidad humanista de un auténtico Estado de Derecho.

La insercion en el cédigo no se debi6é a la obra del autor general, que fue el diputado
demacrata bonaerense Rodolfo Moreno (hijo), sino a la participacién de los tres integrantes de
la comisién revisora del proyecto en la CAmara Alta, senadores Joaquin V. Gonzélez, Enrique
del Valle Iberlucea y Pedro A. Garro. Asi, en septiembre de 1920 éstos informaron a sus pares
que era “la primera vez que una legislacion va a atreverse a legitimar el aborto con un fin
eugenésico para evitar que de una mujer idiota o enajenada... nazca un ser anormal o
degenerado”. Sumodelo de referencia fue el articulo 112 del anteproyecto de codigo penal suizo
de 1916. Su fuente de conocimiento de este dispositivo resulté més bien endeble: los senadores
no alcanzaron a leer el anteproyecto en si mismo, ni mucho menos las discusiones de sus autores,
sino que basaron su dictamen en las informaciones favorables sobre el proyecto vertidas por el
penalista espafiol, futuro miembro informante de la comision redactora de la constitucion
republicana de 1931 y exiliado en la Argentina durante el gobierno de Francisco Franco, Luis
Jiménez de AslUa, en su obra La politica criminal en las legislaciones europeas y
norteamericand...

En abono de su punto de vista, los senadores citaron la “autoridad” del profesor ginebrino
Alfred Gautier (uno de los maestros de Jiménez de Asua), quien evaluaba que se “podrian afadir
consideraciones de orden étnico, y que cuando el embarazo sea resultado de un atentado
cometido sin violencia, contra una mujer idiota, enajenada, inconsciente o incapaz de resistencia,
podria arguirse... el interés de la raza”. En definitiva, para sus autores el punto estaba méas que
claro. Vale decir, “;qué puede resultar de bueno de una mujer demente o cretina?”’.

A mayor abundamiento, cabe recordar que entre sus motivos la Comision responsable de la
insercion del inciso 2° del articulo 86 del codigo penal sefialaba también: “El tema es seductor y
su desarrollo en este informe podria llevarnos muy lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la
eugeénica, cuyo estudio reviste para algunos miembros de esta Comisién una importancia
trascendental y cuyos problemas deben interesar profunda e intensamente a los legisladores,
pedagogos, socidlogos y juristas de nuestro pais. La misma ciencia penal se preocupa de las
aplicaciones de sus principios para combatir con mayor eficacia el aumento de la criminalidad.
El VII Congreso de Antropologia Criminal, celebrado en Colonia en 1911, se ocupd de la
esterilizacion de los criminales. Y en trece estados de Norte América se han dictado ya leyes
esterilizadoras de criminales y enfermos mentales”. El corolario, pues, era terminante: “es
indiscutible que la ley debe consentir el aborto cuando es practicado, con intervencion
facultativa, a los fines del perfeccionamiento de la raza”.

Va de suyo, de acuerdo con lo explicado hasta aqui que el aborto no punible contemplado en
el articulo 86, inciso 2, del Coddigo Penal vigente argentino nada tiene que ver con
empoderamiento femenino alguno, ni por asomo. Por el contrario, como sefiala Renato Rabbi-
Baldi Cabanellas no puede dudarse que la intencién del legislador no fue sino eugenésica. En
consecuencia, esta clausula viene a adolecer de una profunda e insalvable inconstitucionalidad,
propia de reflejar un clima de época signado por la primacia de una disciplina pseudo cientifica
conforme con la cual, como bien lo explica el distinguido profesor de la Universidad de Buenos

17 “Raices eugenésicas de los abortos no punibles en la Argentina”, no publicado.
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Aires Ricardo Rabinovich-Berkman, se pretendia reducir la nocién de ser humano a una
dimensién meramente bioldgica, susceptible de ser disociada del concepto de persona.

Para finalizar, no se pierdan de vista las inequivocas palabras de uno de los méas destacados
corifeos del aborto eugenésico. Me refiero al ya recordado Luis Jiménez de Asua, quien en un
articulo titulado “El aborto y su impunidad” —significativamente citado en el dictamen que la
Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion present6 el 29 de octubre de
2010, con la firma de los doctores Stella Maris Martinez y Julidn Horacio Langevin, en la
recordada causa “F., A.L.”- expres6 con brutal sinceridad: “La interrupcion del embarazo con
miras eugénicas persigue una recta finalidad: impedir el nacimiento de infelices seres tarados,
con una enorme carga degenerativa”.

Quienes cuestionaban la interpretacion que aqui denominamos “restrictiva” se
apoyaban en los defectos técnicos de la norma, especialmente cuando se refiere a que el
embarazo provenga de “una violacién o de un atentado al pudor”, cuando de esta ultima
conducta, en si misma, no podria seguirse un embarazo. Sin embargo, es obvio que los
autores de la norma tomaron en cuenta la opinién de Gautier (ver mas arriba) donde se
admitia que el acto sexual en perjuicio de una demente podia ocurrir con violencia (violacion)
o sin ella, por mera seduccion, a lo que el legislador calificé en el cit. art. 86.2, sin mucha
coherencia con esta ultima figura tipica, como “atentado al pudor”.

De todas maneras, estas discusiones interpretativas no pueden servir como excusa a
los errores de “FAL”. En este caso, la Corte podria muy bien haber interpretado la norma en
favor del imputado (cualquier caso de violacion) sin caer en su desacertado obiter, de
contenido inconstitucional, y sin erigirse en legislador y redactor de las bases de protocolos
médicos.

Hemos sefialado mas arriba acerca de la necesidad de conservar la coherencia entre
la legislacion civil y la penal; es que si el por nacer adquiere irrevocablemente derechos bajo
la condicidn de su nacimiento con vida (art. 21, Céd. Civil y Comercial) el aborto podria ser
un medio para evitar tal adquisicion de derechos, seguramente en beneficio de terceros.

Veamos un ejemplo posible. Una mujer y un hombre contraen matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes (art. 505 CCC). La mujer queda embarazada y antes de cumplirse las doce
semanas de gestacion (suponiendo el aborto libre durante ese tiempo) fallece el marido. No hay otros
descendientes ni ascendientes del causante. La mujer podria recurrir al aborto sin ninguna restriccion
para incrementar su participacion hereditaria.

4.2 Los desaciertos juridicos de “FAL”.

Como ya lo hemos adelantado mas arriba, uno de los graves, y decididamente
injustificados, errores de “FAL” es haber recurrido a una argumentacion enteramente obiter
donde realiz6 una interpretacion contradictoria con la letra expresa de las normas
constitucionales que en dicho obiter se consideraron. Ciertamente “FAL” podria haber
llegado a la misma decision —la inimputabilidad del aborto del por nacer concebido en una
violacién, sin importar la capacidad mental de la madre- aplicando simplemente —bien o0 mal-
principios interpretativos propios del derecho penal sin necesidad de transitar por senderos
constitucionales tan manifiestamente equivocados.

4.2.1 Elart. 75.23 de la Constitucion Nacional.

“FAL” reconoce (Cons. 9) que la norma mencionada establece un “marco normativo
de proteccion social al nifio, desde el embarazo” (obviamente, de su madre) y que dicho
marco normativo “integra un supuesto concreto del mandato constituyente para que se
establezcan, en general, politicas publicas promotoras de los derechos humanos”, pero,
agrega, esa es una regulacion de seguridad social pero no punitiva, por lo cual “resulta claro
que, de esta norma, nada se puede derivar...la cuestion relativa a los abortos no punibles en
general, y al practicado respecto del que es consecuencia de una violacion en particular”.
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El razonamiento es sorprendente. La Constitucidn, en el cit. art. 75.23 declara que el
por nacer, en un “continuo” que comienza con el embarazo de la madre'® hasta la finalizacion
del periodo de ensefianza elemental, es un nifio. Independientemente de lo regulado en la
CDN (que, por otra parte, debe leerse junto con el art. 75.23), nifio tiene un significado comun
en nuestro idioma (“que tiene pocos afios”, diccionario RAE) habitualmente aplicado a un
infante, sin perjuicio de la mencion de esta palabra en el art. 2642 del CCC y en la ley 26061,
de “Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes”.

Entonces la expresion “nifio” aplicada por la Constitucion Nacional al ser cuya
existencia comienza con el embarazo debe —no hay otra posibilidad- integrarse con lo
regulado en la CDN y en la ley 26.061. El art. 6 de la CDN prescribe que “1. Los Estados
partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida; 2. Los Estados partes
garantizaran en la méxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. Por su
parte la ley 26.061, ley especial y posterior al Codigo Penal, ademas de ser complementaria
del Cadigo Civil, contiene normas que la Corte, en FAL, debi6 haber tomado en cuenta, entre
ellas, especialmente:

Avrticulo 1°.- OBJETO. Esta ley tiene por objeto la proteccién integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica
Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacién sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio.

La omisidn en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los
6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las
acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales
derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.

Avrticulo 2°.- APLICACION OBLIGATORIA. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio es de aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte
respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad. Las nifias, nifios o
adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se
manifiesten, en todos los ambitos.

Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de orden publico,
irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles.

Avrticulo 3°.- INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se entiende por
interés superior de la nifia, nifio y adolescente la mé&xima satisfaccion, integral y
simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley...Cuando exista
conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

Articulo 8°.- DERECHO A LA VIDA. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a la vida, a su disfrute, proteccion y a la obtencion de una buena calidad de vida.

¢Protege la vida del nifio por nacer la ley que permite el aborto provocado? ¢No
debio la Corte haberse hecho esta misma pregunta, aunque ella llevara a considerar la validez
constitucional de la totalidad del art. 86 del Cddigo Penal?

4.2.2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

“F.A.L.” también interpreta de manera insuficiente a lo dispuesto en los arts. 3y
4 de la CADH. Seiiala el fallo comentado (Cons. 10) que del art. 4 de la CADH “no se
deriva algin mandato por el que corresponda interpretar, de modo restrictivo, el alcance

18 Como el ordenamiento normativo es un sistema integrativo, debe ser considerado que esta norma se
encuentra reglamentada en el Codigo Civil, posterior a la reforma constitucional, que, en su art. 20 declara
equivalentes “concepcion” y “embarazo”. De acuerdo con esa norma, la presuncion iuris tantum es que el
embarazo, en circunstancias habituales, comienza el dia trescientos contados hacia atras desde el dia
anterior al nacimiento.
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del articulo 86 inciso 2, del Cddigo Penal (con cita del informe 23/81, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos)”.

No nos interesa discutir aqui el contenido del informe de la Comision (caso
“BabyBoy”, 23/81), en tanto carece de efectos obligatorios imperativos para Nuestro
ordenamiento, conforme con la propia jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de
Justicia, segln lo veremos en el numeral 5 de este trabajo. De todas maneras, puede ser
cierto que, en general, la intencion de la norma sea la de no prohibir este supuesto de
exculpacion penal, lo que no quita que, para nuestro ordenamiento juridico en el nivel
constitucional, como lo hemos visto mas arriba, y en una correcta interpretacion de la
misma —la que debe ser “integrativa” con el art. 75.23 CN y la CDN- los arts. 3y 4 de
la CADH sean suficiente base constitucional para sostener tal interpretacion
“restrictiva” de la norma penal (en realidad, interpretacion literal). An asi “BabyBoy”
no es buen apoyo para “FAL”. Primero porque, segin lo relata el mismo Informe
(numeral 14 in fine) Estados Unidos (parte en el caso) habia asentado una declaracion
interpretativa (sobre el valor de las declaraciones interpretativas volveremos mas
abajo) “en el sentido de que deja a la discrecion de los Estados Parte el contenido de la
legislacion a la luz de su propio desarrollo social, experiencia y factores similares”,
declaracion o reserva que nuestro pais no asentd. EI mismo Informe (lug. cit.) indica
que “Al evaluar si la ejecucion de un aborto viola la norma del art. 4, hay que considerar
las circunstancias en que se practicd. ;Fue un acto “arbitrario”? Un aborto practicado
sin causa substancial con base a la ley podria ser incompatible con el art. 4”.

Para “FAL” “..la Convencion (CADH) no quiso establecer una proteccion
absoluta del derecho a la vida de éste (del nasciturus)”. Esta frase es importante. Segun
la Corte la proteccion no es absoluta —de alli la expresion “en general” que utiliza el art.
4.1 CADH- pero esto significa que fuera de los supuestos de excepcion a la regla
“general” la proteccion si debe ser absolutal® “a partir del momento de la concepcion”,
determina la norma citada. Lo mas importante, a los efectos que estamos analizando, es
la frase final de ese apartado del art.4 (colocado con punto seguido inmediatamente
después de la expresion “concepcion”): ‘“Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

Ademas de que “FAL” no hace ningiin anélisis acerca de si el aborto de un nifio
concebido como consecuencia de una violacion a mujer sana es o no arbitrario, no cabe
duda que si seré arbitrario, en el sentido del art. 4r.1 CADH, el aborto libre —es decir, no
causado en una razon véalida para el estdndar de una mujer o madre comun- ain con limite
en los tres meses de embarazo.

4.2.3. La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Quizés sea en su analisis, en lo pertinente, de la CDN donde se encuentran los errores
mas impactantes de “FAL”.

La primera cuestion (no es la mas importante, pero estamos siguiendo el mismo
orden de razonamiento del fallo, en este caso, en el Cons. 13) es el valor del PreAmbulo de
esta norma constitucional. En lo que interesa, dicho Predambulo reza textualmente:
“...teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, el
‘nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita de proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento’. La Corte

19 Recordemos que el art. 2 de la Convencidn prescribe “Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el art. 1 no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

20 Ciertamente la hipotesis que la norma penal contempla expresamente es mas que arbitraria. Ademas es,
en su inspiracion eugenésica y racista (en el punto, “nazi”, aunque sin saberlo), monstruosa.
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remite a los trabajos previos a la Convencion segun los cuales ninguna de las disposiciones
del Predmbulo deberia conducir a otorgar un alcance determinado a cualquiera de las
disposiciones del texto de la misma Convencion. Aun asi, la Corte no ha tomado en cuenta
que, en términos de derecho internacional positivo, el art. 31.2 de la “Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados” (U.N., 1969, vigente para la Argentina por ley 19.865) el
Preambulo forma parte del contexto del Tratado a los efectos de la interpretacion de sus
términos. De manera que, si bien es cierto que el PreAmbulo de la CDN no es mandatorio
para los Estados partes, no lo es menos que la laguna de su art. 1 —a los efectos de la
consideracion o no como nifio al por nacer, por carecer de un término inicial expreso- debe
llenarse conforme con su contexto, incluyendo a su Predmbulo, siempre para aquellos
Estados que no hayan declarado cual consideran el término inicial de la existencia del nifio.
Como ya lo sabemos, la Argentina, como la mayoria de los Estados parte en un sentido o en
otro, lo ha hecho expresamente.

En realidad la Convencidn, aun manteniendo el texto del Predmbulo, no ha
pretendido con él incidir sobre los Estados que admiten el aborto. Precisamente el
texto del art. 1, indefinido en cuanto al comienzo de la existencia del nifio, fue
resultado de un compromiso a los efectos de permitir la suscripcién de la
Convencién dejando libertad a cada uno de los firmantes a que, mediante
declaraciones interpretativas lo hicieran. Los Estados abortistas en general
declararon que el articulo primero debia entenderse en el sentido de que se es nifio
desde el nacimiento, mientras que los Estados no abortistas lo hicieron declarando

que la condicidn de nifio comienza con la concepciénm.

Pero “FAL” tampoco ha tomado en cuenta que, cualquiera sea el valor del PreAmbulo
de la CDN para el derecho internacional, para el derecho constitucional local aquella es
norma constitucional, y lo es integramente, incluyendo a su Preambulo. Tratandose de una
norma constitucional, no hay porqué negar al PreAmbulo de la CDN el mismo valor que tiene
el Predmbulo del texto de la CN, que es, mas que interpretativo, preceptivo. Sin perjuicio de
ello, atin para el derecho internacional, en tanto el Preambulo no modifica las condiciones en
gue la Argentina se ha obligado al cumplimiento de la Convencion (seguln la ley 23.849) es
claro que dicho Preambulo tiene el valor interpretativo que le reconoce la Convencién de
Viena que hemos citado mas arriba.

Como lo hemos visto, nuestro pais aprobé la Convencion mediante la ley 23.849,
que en su art. 2, en lo pertinente, “declara que (el art. 1 de la Convencion) debe interpretarse
en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion
y hasta los 18 afios de edad”. De esta manera la Convencion es vigente para la Republica
Argentina, sin que ninguno de los Estados firmantes haya cuestionado esta posicién
Argentina, que, por lo demas, fue similar a la de muchas otras naciones.

Sin embargo “FAL” desprecia el valor de tal declaracion interpretativa (Cons. 13)
por ser eso, una declaracion, y no una reserva. Asi dice que, por esa circunstancia, la
declaracion no “alter(a) el alcance con que la convencion sobre los Derechos del Nifio rige
en los términos del art. 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional”. ;Cémo cree “FAL” que
la CDN rige para la Argentina? ¢La ley 23.849, en el punto, carece de valor? En cualquier
caso, es una ley posterior al Cdodigo Penal, lo que, si para la Corte el tema debia ser
considerado a los efectos de la cuestion de la violacion, deberia haber sido valorado
adecuadamente: la mujer violada esta decidiendo sobre la vida de un nifio —asi lo declara la
ley 23849, un ser humano que debe contar, como cualquier ser humano, con la proteccion de
la ley- a quien, ademés de las desgraciadas circunstancias de su concepcion, lo van a matar
sin derecho de defensa alguna.

Este punto referido a la declaraciéon interpretativa es, quizas, una de las
argumentaciones méas desafortunadas en una sentencia por deméas desafortunada. La Corte,

21 Sobre €l particular ver Blanchfield, Luisa, “The United Nations Convention on the Rights o the Child:
Background and Policylssues”, Congressional Research Service , Congreso USA, 2010 (utilizo la edicion
Kindle).
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que se detuvo en la diferenciacion entre “reserva” y “declaracion interpretativa”, no recordd
el texto expreso de la Convencion de Viena (art. 2 d): “Se entiende por ‘reserva’ una
declaracion unilateral, cualquiera sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado”. Para FAL la CDN, en si misma (excluido su Preambulo), no afirma que el por nacer
es nifio, por lo cual la declaracion de la ley 23.849 deberia ser calificada como una
modificacion de los efectos juridicos (jy de qué trascendencia!) de la Convencidn, cualquiera
sea la denominacidn que el Estado parte le haya otorgado.

Cabe sefialar que el instituto es igual en el derecho constitucional
norteamericano: “El Comité de Relaciones Exteriores del Senado puede recomendar
que el Senado apruebe el tratado de manera condicionada, otorgando su consejo y
consentimiento sujeto a ciertas estipulaciones que el Presidente debe aceptar antes
de proceder a la ratificacion. Estas estipulaciones son generalmente denominadas
‘Reservas, Entendimientos (o Interpretaciones) y Declaraciones’ (RUDs)...
‘Reservas’ son calificaciones o estipulaciones especificas que modifican la
obligacion de USA sin cambiar necesariamente la letra del tratado; ‘ Entendimientos’
son declaraciones interpretativas que clarifican o elaboran, antes que cambiar, las
previsiones de un tratado, son generalmente consideradas como consistentes con la
obligacion impuesta por el tratado, ‘Declaraciones’ son estipulaciones de

propdsitos, politicas, o posiciones relativas a materias consideradas por el tratado en

. o . . .. 22
cuestion sin alterar o limitar ninguna de sus disposiciones’”“*.

4.3. “FAL” y el aborto absolutamente libre.

Las consecuencias de “FAL” son terriblemente disvaliosas. Es que al no
requerir “FAL” prueba alguna de la violacion?, bastando una declaracion jurada de la
solicitante del aborto (¢escrita o verbal? Si es escrita ¢tendra que archivarla el hospital?
¢Se destruira en un cierto tiempo?), permitira la existencia de “casos fabricados” como
los califica “FAL” en el Cons. 28, es decir, simples mentiras para lograr lo que en la
practica sera el aborto libre. Aqui la Corte desprecia esta posibilidad, sefialando que entre
el abuso (que podria ser un supuesto de delito, pero ;,como comprobarlo, si la violacién
no se debe denunciar ni probar?) y el ejercicio de derechos por parte de la mujer violada
(nunca se refiere a los derechos del nasciturus, el gran ausente en el debate) se debe optar
por aquel ultimo. Lo que “FAL” con mucha ingenuidad no advierte es que el abuso se
convertira en la regla y el caso verdadero en la excepcion, por lo que, cabe reiterar, en la
practica “FAL” esta instalando el aborto libre?*. Empeora la cuestion el hecho de que,
segun resulta de “FAL”, la solicitud del aborto no tiene tiempo limite, es decir, una mujer
podria requerir el aborto incluso a los siete u ocho meses del embarazo, encontrando al
médico acepte practicarlo (siempre lo habrd). De esta manera, como consecuencia
practica de “FAL” (sin duda no querida por el Tribunal), el ordenamiento juridico
argentino pasa a tener el sistema de aborto libre méas permisivo del mundo.

22 Blachfield, ob. cit., pos. 246.

23 Sin embargo, todas las causales de excusas penales deben ser demostradas o resultar evidentes para el
Juez de la causa (no para un médico de hospital) ¢por qué no para el caso de violacidon? ;por qué se deben
demostrar las causales de inimputabilidad por el dafio a la vida o a la salud de la madre, no evitable por otro
medio distinto al aborto, y no debe ser demostrada la violacion?

24 Al menos el médico deberia comprobar la existencia de la violacién, y dejar constancia de ello,
archivando estos documentos junto con la declaracion jurada escrita hecha por la solicitante del aborto,
constancias que deberian ser guardadas por el médico o por el hospital durante un tiempo que deberia ser
igual al de prescripcion de la accion penal por aborto.
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5. Elfallo Artavia Murillo?®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Constitucion Nacional

Se trata esta de una sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos
(CIDH), del 28 de noviembre de 2012. Antes de considerarla sintéticamente en su contenido,
cabe gue nos detengamos un instante en la valoracion de los efectos locales de las decisiones
de este Tribunal regional.

Para analizar esta cuestién debemos tener presente los dos niveles de validez del
“tratado de jerarquia constitucional” o, simplemente “tratado constitucional”, seglin lo que
hemos antes.

Recordemos que el “tratado constitucional” —la CADH, en el caso- vale como
obligacion internacional de nuestro pais, de acuerdo con las estipulaciones de la misma
Convencion, en las condiciones de su vigencia para la Argentina, y conforme con las reglas
de interpretacion de la Convencion de Viena.

En este sentido, la Argentina se obligé en los términos del art. 68.1 de la Convencién:
“Los Estados partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte®en
todo caso en que sean partes”. Esta es la obligacion internacional que pesa sobre la Argentina
y el resto de los Estados partes. Su limite se encuentra en los limites mismos de la causa
conocida por la CIDH, entre tales limites, principalmente, la calidad de parte en dicha causa.
No hay una sola norma en la CADH que le otorgue a las sentencias de la CIDH valor
jurisprudencial de precedente, ni siquiera en los casos de coincidencia de parte. Tampoco la
CADH le otorga a las sentencias de la CIDH valor interpretativo de la Convencién?, sin
perjuicio de la importancia doctrinaria que tales fallos puedan tener, como una guia
interpretativa a valorar en cada caso concreto.

En consecuencia, en tanto que en “Artavia Murillo” la Argentina no fue parte, tal
sentencia no la obliga, no puede ser considerada, al menos para nuestro pais, con valor de
precedente, y su calidad interpretativa de la CADH puede ser valorada (de manera positiva
0 negativa) en cada caso en que el intérprete (juez o doctrinario) decida hacerlo.

En el nivel constitucional, lo primero y fundamental que debe ser considerado es que
la CADH —y las otras de igual jerarquia constitucional- tienen tal jerarquia en tanto
complementarias de la primera parte de la Constitucion (declaraciones de derechos y
garantias) y no de su segunda parte (organizacion del gobierno federal y sus relaciones con
las provincias). Por tanto, en nada modifica el régimen de “division de poderes” adoptado
por la Constitucion, en particular, la composicion y competencia del Poder Judicial, y de la
Corte Suprema de Justicia como ultimo tribunal decisor en todas las causas que lleguen a su
conocimiento seguln lo previsto en el art. 16, CN.

Asi resulta claramente de lo decidido por la Corte Suprema de Justicia en
“Fontevecchia”?®,

De esta manera “Artavia Murillo” carece de valor resolutorio para nuestro pais, no
constituye un precedente para nuestros jueces y tampoco importa una doctrina vinculante en
modo alguno?. Sus argumentos, por supuesto, merecen ser considerados, aunque, creemos,
en tono sumamente critico. En cualquier caso, muchos de los argumentos del caso resultan
contradictorios con los principios de derecho publico establecidos por la Constitucion (art.
23 de la misma). Obviamente lo relativo a la condiciéon de humanidad (“nifio”) que resulta
del art. 1 de la CDN, en las condiciones de su vigencia para la Argentina, es un principio de

25 “Artavia Murillo y otros (‘Fecundacién in Vitro’) vs. Costa Rica”, sentencia del 28 de noviembre de
2012.

% Se refiere a la Corte Interamericana de Derechos Humanos creada por el art. 33 de la CADH.

27 Bl art. 62.3 de la CADH le otorga a la CIDH “competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacién” de la Convencion, pero ello, obviamente, dentro de 1os limites del caso, entre
ellos, cabe la reiteracion, los fijados por las partes y el objeto del litigio.

28 CSJIN, Fallos: 340:47 (2017), “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada
en el caso 'Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

29 En el mismo sentido, Reviriego, Nicolas, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, obra
colectiva dirigida por Rivera, Julio Cesar y Medina, Graciela, La Ley, T. |, Buenos Aires, 2014, comentario
al art. 19 CCC, p. 118 y ss.
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derecho publico que nuestro pais puede oponer como razon de resistencia al cumplimiento
de cualquier presunta obligacién internacional.

El caso comentado llegd6 a conocimiento de la CIDH en razon de “alegadas
violaciones de derechos humanos que habrian ocurrido como consecuencia de la presunta
prohibicion general de practicar la Fecundacion in vitro” o FIV (Numeral 2), de conformidad
con la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, de fecha 15 de
marzo de 2000 (ver Numeral 71y ss.)

No es necesario detenernos particularmente en la critica del fallo, cuya sustancia
reside en sostener la cientificamente rechazable teoria del “preembrion”, condicion que
corresponderia al 6vulo fecundado hasta tanto se implante en el Gtero de la madre (o de la
portadora), cuestion a la que ya hemos criticado mas arriba.y, obviamente, no resulta de la
letra del art. 4.1 de la CADH.

Notemos que a la fecha de la sancion de la Convencion -22 de noviembre
de 1969- no se habia desarrollado la categoria del “preembrién”, ni mucho menos
las técnicas de FIV o la produccion de la denominada “pildora del dia después™. La
palabra “concepcion” tenia entonces (como lo tiene hoy, por otra parte) un sentido
univoco, el mismo que tuvo en cuenta nuestro legislador de la ley aprobatoria 23.054
(afio 1984) conforme con los arts.70, 76 y 77 del entonces vigente Codigo Civil, que
era la categoria juridica que conocian y tenian a la vista. Cabe reiterar que las
palabras “en general” utilizadas por el art. 4.1 de la Convencion, se refieren a la
proteccion de la ley y no a la concepcion, es decir, permiten admitir excusas penales
frente al aborto o (ahora) a la destruccién de embriones (sin perjuicio del derecho
del Estado a limitar las practicas que Ilevan a tal destruccion) y no pensar que una
mujer puede estar no del todo embarazada hasta la implantacion del embrién en el
utero. La fundamentacion de “Artavia Murillo” contiene otra desafortunada
invencién. Como muy bien lo destaca Reviriego30, en el Numeral 264 interpreta que
la expresion “en general” del art. 4.1 importa que la proteccion del derecho a la vida
“es gradual e incremental” (numeral citado), interpretacién que, es evidente, nada
tiene que ver con la letra del cit. art. 4.1.

Siempre con relacion a “Artavia Murillo”, Reviriego®® asienta una critica
que creemos de interesante lectura: “Esta interpretacion de la Corte Americana
resulta —en mi criterio- peligrosa y arbitraria, y claramente tiende a favorecer a los
laboratorios que se dedican a realizar las técnicas de fecundacion humana asistida”,
donde, recuerda al autor los datos de las pericias producidas en el expediente “se
produce una mortandad del 90% de los embriones, mientras que las fecundaciones
naturales alcanza al 30% (seguln la perito Garza). Otros afirman que la mortalidad
es mayor en la FIV (perito Caruso)”

Pero no todo es tan negativo en “Artavia Murillo”. Del mismo Numeral 264 resulta que
luego de la implantacion —es decir, a partir de la segunda semana de la fecundacion- corresponde
la aplicacion del art. 4.1, es decir, de la proteccion de la ley: ““...1a ‘concepcion’ en el sentido del
articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embridn se implanta en Utero, razén por la
cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencidn”, por lo
que, a contrario sensu, a partir de la implantacion el derecho a la vida del embridn (ya no mas
“preembrion”’) debe contar con la plena proteccion de la ley.

6.- La proteccion penal.

Definido que, para nuestro ordenamiento juridico, a nivel constitucional el
nasciturus, desde la concepcién es nifio, corresponde nos detengamos a considerar el
grado de proteccidn que las convenciones constitucionales le otorgan a ese sujeto-nifio,
sin perjuicio del regimen de seguridad social especial e integral (que supone y exige la
vida) previsto en el art. 75.23, CN.

30 Ob. cit., p. 119.
31 Ibid.

27



Recordemos que el art. 2.1 de la CDN dispone que “Los Estados partes respetaran
los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada
nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de... los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio...”. Obviamente
la de por-nacer es una condicion del nifio, atin antes de su nacimiento, y cualquiera sea su
situacion fisica, no solo frente a mal formaciones, sino entendiendo que la situacion o
condicion de no nacido pueda interpretarse como una forma de impedimento para su
defensa (por ej. el llanto y/ o la defensa por terceros).

En forma terminante el art 6.1, siempre de la CDN, prescribe que “Los Estados
partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida”, mientras que el
siguiente inciso ordena “Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio” (destacados agregados)

Tengamos también presente que el art. 4.1 de la CADH determina que “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida”, derecho que debe estar “protegido por la
ley” desde el momento de la concepcion” (destacados agregados). Para esto, conforme
con el art. 2, “...los Estados partes se comprometen a adoptar...las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos...” los derechos y libertades
reconocidos por la CADH.

¢Como protege la ley, en la maxima medida posible, el derecho a la vida de toda
persona? En general el ordenamiento protege los derechos por la via del cumplimiento
coactivo de la obligacion o bien de la reparacion, o de ambos. Claro que esto no es posible
con relacion al derecho a la vida. Para la victima, una vez conculcado este derecho, no
hay cumplimiento ni reparacion posible, sin perjuicio de la indemnizacion debida a los
deudos, lo que, en el punto, carece de importancia. Es cierto también que el derecho a la
vida se protege con una politica econdmica y social que limite, “en la maxima medida
posible”, el nimero de indigentes, de los excluidos de los beneficios de la vida social, los
que no tiene suficiente atencion sanitaria, o abrigo, o alimento. También la prevencion y
la educacion sexual. Estas politicas también harian disminuir, en mucho, el nimero de
abortos; lamentablemente ciertos gobiernos promueven la legislacion abortista mientras,
con sus politicas absurdas, condenan a gran parte de su poblacion a la miseria®?.

Pero la proteccion ultima, en la méxima medida posible, no puede ser otra que la
norma penal, en lo que esta tiene de efecto disuasorio (desgraciadamente, nunca absoluto)
con respecto a la comision del hecho tipificado como delito.

Las legislaciones que, antes que contemplar situaciones de exculpacién penal con
relacion al delito tipificado, despenalizan el aborto en cualquier caso durante un determinado
periodo del embarazo, estan, obviamente, violando aquellas exigencias constitucionales. Al
no estar penado el aborto, es una conducta permitida, absolutamente libre, ya que todos
estamos habilitados a hacer aquello que la ley no prohibe. Salvo las expresas prohibiciones
legales, los individuos podemos hacer lo que nos dé la gana, con excepcion de aquello que
dafie injustamente a otro. En el caso del aborto libre, lamentablemente, ni siquiera se debe
considerar esta ultima limitacion.

32 En la Argentina, pais especialmente bendecido por sus riquezas naturales, el porcentaje de poblacion que
se encuentra por debajo de la linea de pobreza alcanza al 30%, mientras que la indigencia oscila en un 6%,
siempre del total de la poblacion.
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