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RESUMEN

Este trabajo final de graduacion es una investigacion que profundizara en los criterios
constitucionales existentes en relacion a la pretension de nuestros legisladores de convertir al
aborto en una préctica no punible con la presentacion de un Proyecto de Ley de Interrupcion
Voluntaria del Embarazo. Se tomara como material el ultimo proyecto presentado el 7 de
junio de 2018.

El problema juridico se suscita desde la materia constitucional al avanzar el Poder
Legislativo en este ambito, al ser pasibles de afectacion derechos fundamentales protegidos

por la Constitucion Nacional como lo es el derecho a la vida.

Se indagara sobre la proteccién que en el Blogue de Constitucionalidad se propina al
derecho a la vida y desde qué momento: en el articulado de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucion Nacional Argentina, en la jurisprudencia establecida
en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y en los de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Se analizara si el referido proyecto legislativo que despenaliza el
aborto, podria progresar dentro de nuestro ordenamiento constitucional al ser pasible de
afectar ciertos derechos fundamentales.

Se abordara la temética desde la teoria general de los derechos fundamentales y el

principio general de razonabilidad.

Palabras clave: tratados internacionales, derecho a la vida, derechos fundamentales,

aborto, principio de razonabilidad, derecho a la salud.
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ABSTRACT

This final graduation work is an investigation that will deepen the existing
constitutional criteria in relation to the claim of our legislators to make abortion a practice that
IS not punishable by the presentation of a VVoluntary Termination of Pregnancy Act. The last
project submitted on June 7, 2018 will be taken as material.

The legal problem arises from the constitutional matter by advancing the Legislative Power in
this area, as fundamental rights protected by the National Constitution, such as the right to

life, may be affected.

It will inquire about the protection that the Constitutionality Block proposes to the right to life
and from what moment: in the articles of the International Human Rights Treaties, in the
Argentine National Constitution, in the jurisprudence established in the decisions of the Court
Supreme Court of Justice of the Nation and those of the Inter-American Court of Human
Rights. It will be analyzed if the aforementioned legislative project that decriminalizes
abortion, could progress within our constitutional order by being liable to affect certain

fundamental rights.

The theme will be approached from the general theory of fundamental rights and the general
principle of reasonableness.

Keywords: international treaties, right to life, fundamental rights, abortion, principle of
reasonableness, right to health.
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I.- INTRODUCCION

Desde hace tiempo el tema de la despenalizacion del aborto ha suscitado en la
sociedad argentina debates, discusiones, proyectos en el ambito legislativo, argumentos a
favor y en contra, aunque de una manera timida y que ha pasado casi desapercibida para el
comun de la sociedad argentina.

Distinto es el punto de partida que se generd el 22 de febrero de 2018, cuando el
gobierno nacional en ejercicio del Poder Ejecutivo habilito en la primera reunion de
coordinacion de la agenda parlamentaria de ese afio el tratamiento del proyecto para la
despenalizacion del aborto. El auge en las redes sociales, el activismo feminista, la gran
cantidad de legisladores tanto oficialistas como opositores y funcionarios del poder ejecutivo
involucrados en el tema, la presion de fundaciones nacionales e internacionales, el gran
protagonismo de variadas ONG y de colectivos sociales y el importante desarrollo que ha
registrado la defensa de los derechos humanos, encendié las pasiones relacionadas con el
tema en toda la sociedad argentina hasta limites de debate y enfrentamiento insospechados
entre los partidarios de la despenalizacion del aborto y los sectores contrarios a la misma.

En este trabajo final de graduacion se abordara el tema de la despenalizacion del
aborto desde la materia constitucional, planteando el problema que se podria suscitar en esta
oOrbita en el caso de que los legisladores promulguen un Proyecto de Ley de Interrupcion

Voluntaria del Embarazo.

-¢La sancién por parte del Poder Legislativo de la Nacion de un proyecto que legalice el

aborto, seria inconstitucional?

A fin de responder la pregunta planteada, el objetivo general serd entonces analizar si
el altimo proyecto elaborado y presentado que tuvo media sancion en la Camara de Diputados
de la Nacién el 14 de junio de 2018 que despenaliza el aborto bajo cualquier causal hasta la
semana 14 de gestacion y a partir de la semana 15 con varias causales, puede llegar a ser

declarado inconstitucional.

Los objetivos a alcanzar para llegar a resolver el problema, estaran relacionados con
cuestiones tales como el grado de tutela que proporciona nuestro bloque de constitucionalidad
federal al derecho a la vida y desde qué momento, como ha entendido la jurisprudencia

internacional en las cuestiones de aborto, los derechos de la mujer a la luz de los Tratados
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Internacionales con jerarquia constitucional, y abordar el supuesto en el que los derechos

fundamentales se contrapongan y se deba realizar una ponderacién entre los mismos.

La tematica abordada reviste un caracter relevante ante la posibilidad de que la
aprobacién del proyecto de ley que despenaliza el aborto votado en el Congreso en las
sesiones del afio 2018, pueda avanzar sobre principios fundamentales incorporados en nuestro

ordenamiento constitucional.

La hipotesis de trabajo de la que se partird en consecuencia sera la de si el Poder
Legislativo de la Nacion aprueba en futuras sesiones el Proyecto de Interrupcion Voluntaria
del Embarazo de junio 2018, el mismo seria pasible de ser declarado inconstitucional por
avanzar sobre derechos contemplados en la Constitucién Nacional y los tratados

internacionales de Derechos Humanos que gozan de rango constitucional.

El punto de partida serd analizar la proteccion que brinda el bloque de
constitucionalidad al derecho a la vida y a partir de qué momento. Se indagara en el analisis
de la proteccion a los derechos fundamentales tales como el derecho a la vida y a la salud,
para sumergirnos en nuestro bloque de constitucionalidad, abordando la cuestion de la
importancia que revisten el articulado, las recomendaciones y las sentencias de los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Se estudiara la tutela y recepcién que
tienen en los mencionados instrumentos, derechos fundamentales tales como el derecho a la
vida. Se analizard& cémo interacciona éste con otros derechos que pueden entrar en
contradiccion, y las herramientas de que dispone el derecho ante la eventualidad de tener que

realizar una ponderacion entre los mismos.

La cuestion de la inconstitucionalidad de la despenalizacién del aborto se pondra en
andlisis al describir el articulado de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de las
leyes de ratificacion de los mismos en el derecho interno argentino y de la Constitucion
Nacional, en los que se haga referencia en forma explicita o implicita al derecho a la vida 'y a
la salud, y la interpretacion que la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional hacen

de los mismos.

Se analizard desde la teoria general de los derechos fundamentales el juicio de
ponderacion y los mecanismos del principio general de razonabilidad y de proporcionalidad, a
fin de examinar en qué momento se afecta el contenido esencial de un derecho y esta accion

es pasible de ser declarada inconstitucional.
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La metodologia empleada para la investigacion de esta hipotesis es la cualitativa. Se
buscard indagar y profundizar en el articulado de la normativa del blogue de
constitucionalidad (Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de DDHH), la
interpretacion que realiza la doctrina y la jurisprudencia del maximo tribunal de la Nacién y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El presente trabajo final de graduacion esta estructurado en cuatro capitulos, que en
forma progresiva nos permitiran incursionar en el tema planteado. En el capitulo | se analizara
el articulado de la Constitucion Nacional (CN) y el de los tratados internacionales de
Derechos Humanos incorporados al bloque de constitucionalidad federal en relacién al
derecho a la vida y desde qué momento aquellos le proporcionan proteccion. Como lo han
abordado los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos (1IDH). En el capitulo 11 se
planteard la cuestion relacionada con los derechos humanos fundamentales en términos
generales, la proteccién del derecho a la salud de la mujer y otros derechos invocados por ésta
en el marco de la elaboracion del proyecto de despenalizacién del aborto, como asi también el
derecho y la proteccion que le asisten al nasciturus. En el capitulo Il se desarrollara la
teméatica del momento en que los derechos fundamentales son pasibles de que entren
conflicto, si este conflicto es tal y las herramientas que utiliza el derecho para encontrar
alternativas superadoras. Finalmente en el capitulo 1V, se abordara el articulado del proyecto
de consenso de la ley de Interrupcidn Voluntaria del Embarazo (IVE) del 7 de junio de 2018 y

la viabilidad del mismo a la luz del Principio de Razonabilidad.

El tipo de estudio que se utilizara sera el exploratorio con el tipo descriptivo. Se
procederd a evaluar con esta metodologia, los diversos aspectos del analisis sometido a
proceso. En cuanto a las técnicas de andlisis de datos, se utilizaran las de analisis documental
y de analisis de contenido, por ser las técnicas cualitativas mas empleadas en los trabajos

juridicos.

Se tomard como punto de partida el afio 1994, en el que se reformé la Constitucion de
Nacion Argentina y se incorporaron a la misma los tratados internacionales de derechos

humanos.
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I1.- CAPITULOS
Capitulo 1
El Derecho a la vida en el Bloque de Constitucionalidad
Introduccion

En este capitulo analizaremos las referencias al derecho a la vida humana y su
proteccibn  que se mencionan implicita y explicitamente en nuestro blogue de
constitucionalidad, tanto en el articulado de la Constitucion Nacional Argentina como en el de

los tratados internacionales de Derechos Humanos incorporados en su art. 75° inc. 22°.

También haremos referencia a los instrumentos juridicos que emiten los
organismos de control de los mencionados tratados y que interpretan el alcance de los
derechos presentes en el articulado de los mismos, como asi también sus observaciones y

recomendaciones.

Antes de iniciar el analisis de este capitulo, es necesario aclarar el hecho de
que cuando se emplea aqui el término “vida”, se hace referencia a “vida humana”. El autor de
este trabajo entiende que carece de sentido establecer una diferenciacion entre ambos. “La
esencia de la humanidad deriva de la particular carga genética contenida en los cromosomas
de las células germinales, y no de otras circunstancias. Esa carga genética distingue al ser
humano de las demas especies y hara que el ser, una vez desarrollado, sea humano, y no un

mono, un aguila o un camello” (Peyrano, 2003, p.6).
1.1  Elderecho a la vida en la Constitucion Nacional Argentina.

La constitucion no contiene una norma expresa sobre el derecho a la vida. No se
menciona en la enumeracién de derechos del art. 14°, aunque existe una referencia en el art.
29° en el que se menciona la prohibicion del Congreso de conceder a los 6rganos de ningln
poder del Estado “sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los

argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna’™

. “Asi, pues, aunque en sentido
estricto no se los menciona como derechos, la vida, el honor y las fortunas aparecen como

valores merecedores de proteccion especial” (Gelli, 2018, p. 632).

! Art. 29 - Constitucion de la Nacion Argentina.

10



Aborto. La Cuestion Constitucional

Afo 2019

Siguiendo a Badeni (1994), la doctrina nacional refleja que el derecho a la vida surge
del reconocimiento de la dignidad de la persona humana como centro del sistema de la
democracia liberal. “El derecho a la vida parte, en el sistema argentino, de una interpretacion

finalista, sistematica y dinamica de los preceptos constitucionales” (Badeni, 1994, p. 317).

El derecho a la vida entonces parece considerarse practicamente como un derecho
explicito en el art. 29° y “captado por el art. 33°, como derecho natural supraconstitucional”
(Saguiés, 2007, p. 641).

En el art. 33° podemos encontrar también los signos del techo axiologico
iusnaturalista de la Constitucion, donde “la constitucion ha constitucionalizado al derecho
natural, al reconocer a las personas derechos no enumerados, pero superiores a los de
cualquier texto de derecho positivo, inherentes a su condicion de ser humano, que forman el
derecho natural de los individuos y las sociedades, resultando superiores y anteriores a la

Constituciéon misma” (Sagiiés, 2012, p. 2).

Cuando citamos el art. 33° de nuestra Carta Magna en el que se hace mencion a los
derechos no enumerados, es factible considerar al derecho a la vida como formando parte de
manera implicita en aquel. El sentido del articulo quedd plasmado en el Informe de la

Comision Examinadora de la Constitucion de 1853, en la que se establecio que

los derechos de los hombres que nacen de su propia naturaleza (...) no pueden ser
enumerados de una manera precisa. No obstante esa deficiencia de la letra de la ley,
ellos forman el derecho natural de los individuos y de las sociedades, porque fluyen
de la razon del género humano, del objeto mismo de la reunidn de los hombres en una
comunidad politica, y del fin que cada individuo tiene derecho a alcanzar. (Gelli,
2018, p. 630)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) por su parte, ha plasmado en sus
fallos a la vida como primer derecho natural y preexistente a toda legislacion positiva (Gelli,
2018). Esta afirmacion se puso en evidencia en dos fallos en los que el tribunal pone de
relieve la preexistencia del derecho esencial a la vida y a la dignidad de las personas como

92

anteriores a todo ordenamiento juridico: “Saguir y Dib’*, en el que autoriza un trasplante de

organos no admitido por ese entonces por la ley vigente; y “Amante, Leonor y otros

%2 CSJN — Fallos 302:1284

11
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¢/Asociacién Mutual Transporte Automotor™ que juzga arbitraria una sentencia que negé la
indemnizacién a los familiares de una persona fallecida, a la que se le habia negado el ingreso

a un instituto asistencial porque el enfermo no habia presentado su carnet de afiliacion.

Con la reforma constitucional concretada en el afio 1994 y mediante la inclusion de los
tratados internacionales de derechos humanos en el art. 75° Inc. 22°, es posible hacer
referencia al derecho a la vida en nuestra Carta Magna ya en forma explicita, a través del
propio articulado de los tratados, y en el que la proteccién al referido derecho adquiere mayor

intensidad.

La legislacién internacional existente -incorporada en las condiciones de su vigencia
y que forma parte del blogue de constitucionalidad federal- modifica radicalmente el sistema
de fuentes del orden juridico argentino, cifiendo a los jueces del sistema judicial nacional
dentro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, lo que implica un

deber imperativo de respetar la letra de los tratados.

La actual y firme proteccion propinada a la vida humana a partir de la reforma de
1994, abre un abanico de perspectivas de analisis en el que el derecho a la vida se relaciona e
interactta con otros derechos fundamentales objeto de proteccién constitucional, relacionados
tanto con los sujetos objeto de la mencionada proteccion, como con el tipo de derecho

invocado.

La consecuencia que a 0jos vista parece ser la mas importante de la jerarquia
constitucional otorgada a los tratados internacionales de Derechos Humanos en cuanto al
derecho a la vida, es que ya no s6lo disponemos de los derechos implicitos del art. 33° o al
derecho natural, sino que ahora es posible recurrir al articulado del derecho positivo
constitucional (Aden et al., 2012).

Igual mencion en el tema que nos ocupa merece el art. 75° inc. 23° de la CN donde en
su ultimo parrafo expresamente habla de la proteccion que se le debe a la vida del nifio en
situacion de desamparo “desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental”, para luego referirse a la madre como objeto también de la mencionada proteccion.
Algunos autores refieren que esta disposicién no es muy adecuada técnicamente, ya que

genera cierta confusion, debido a que no se puede equiparar el término “embarazo” con el de

3 CSIN - Fallos 312:1953

12
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“concepcion” (Gelli, 2018). Justamente los equivocos se debieron a los intensos debates en la
Convencién Constituyente de 1994 respecto a las seguridades que merecia el derecho a la
vida desde sus comienzos y en relacion a la cuestion controversial del aborto voluntario
(Gelli, 21018). “Por eso, la norma sancionada reflejo una soluciéon de compromiso entre
posiciones antagénicas e irreconciliables y, al recurrir al término embarazo, se lo quiso

diferenciar pero no tanto, de la concepcion.” (Gelli, 2018, p. 291)
1.2 Consideraciones preliminares. Los tratados de Derechos Humanos.

1.2.1 Las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho

de los Tratados.

En este apartado y a modo de introduccion se mencionara el articulado de la
Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), que hacen a las reglas de
interpretacion tradicional de los tratados internacionales. Las reglas consuetudinarias de
interpretacion de los tratados internacionales fueron codificadas en el principal cuerpo
normativo del derecho de los tratados: la CVDT (1969) o Convencion de Viena, ratificada por

Argentina en 1972 mediante la ley n°19865.

Conforme al articulo n°31 de la CVDT?*, todo tratado debe interpretarse de buena fe,
conforme al sentido corriente de los términos que utiliza en su contexto, y teniendo en cuenta
su objeto y fin, salvo que conste la intencion de las partes de otorgar un sentido especial a un

término especifico.

El articulo también se refiere al contexto del tratado en su apartado segundo, el cual
estaria conformado -ademas de su texto, preAmbulo y anexos- por los acuerdos adoptados
entre todas las partes y todo instrumento formulado por una 0 méas partes con motivo de la

celebracidn del tratado y aceptado por éstas como referente al mismo.

* Articulo 31. Ley n°19865 de aprobacion de la "Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados"
(3/10/1972). Regla general de interpretacion. 1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos
su predmbulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracién del tratado: b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el
contexto, habrd de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado: ¢) toda forma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dara a un término un sentido especial si
consta que tal fue la intencion de las partes.

13
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En su apartado tercero, se menciona que ademas del contexto, también se debera tener
en cuenta todo acuerdo y practica ulterior y toda forma de derecho internacional aplicable

entre las partes.

Finalmente, la CVDT contempla medios complementarios de interpretacion en su
articulo 32°°, mencionando que se podré recurrir a los trabajos preparatorios del tratado y a
las circunstancias de su celebracion, en casos en que de la aplicacion del articulo 31° surja

ambigledad u oscuridad de sentido, o un resultado absurdo o irrazonable.
1.2.2 La “interpretacion auténtica” de los tratados de Derechos Humanos.

Puede decirse que extenso es el debate suscitado desde la doctrina y reflejado en
diferentes fallos de la CSJN, relacionado con la incidencia en el derecho argentino de los
instrumentos producidos por los érganos de control de los tratados de Derechos Humanos. Por
un lado se encuentran los que sefialan que estos instrumentos poseen jerarquia constitucional
0 supraconstitucional, y por otro los que relativizan el valor que las mismas tienen en nuestro

derecho interno.

Ocantos (2012) distingue dos posiciones doctrinarias a su criterio paradigmaticas. Por
una parte, la del Dr. Rolando Gialdino®, creador del concepto de “interpretacién auténtica”,
cuando se refiere a que los diversos Comités de control de los tratados “aparecen como
fuentes de la tnica ‘interpretacion autorizada’ de los textos internacionales” (Gialdino, 2008,
citado por Ocantos, 2012, p.10). Distingue entre las fuentes de caracter no jurisdiccional
(sistema de informes y de peticiones) y las de control jurisdiccional, emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En ambos casos Gialdino, -con
fundamentos en jurisprudencia de la CSJN en el caso “Giroldi” y con disposiciones de la
Corte Europea de Derechos Humanos- considera que lo dispuesto en ambos instrumentos es

obligatorio para el derecho interno del Estado.

> Articulo 32. Ley n°19865 de aprobacion de la "Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados"
(3/10/1972). Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un
resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

6 Abogado. Doctor de la UBA. Secretario de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de Derecho
del Trabajo y de Derechos Humanos. Representante de dicha Corte ante la Comision para la Democracia por el
Derecho (llamada Comisién de Venecia), del Consejo de Europa.
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A esta posicion, se contrapone la de la Procuracion General de la Nacion en el caso
AJ.E.”. El Procurador Esteban Righi® analiza sélo el valor en nuestro derecho de las
sentencias de la Corte IDH, aunque Ocantos (2012) sefiala que sus argumentos pueden ser
trasladados por analogia a las demés fuentes. En su desarrollo, el Procurador cita el art. 68°
Inc. 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que establece que
“los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes”, expresando que “estas resultan obligatorias para el caso en que
son dictadas y (...) no tienen efectos generales, erga omnes, sobre otros casos similares
existentes en el mismo u otro Estado, ya que ello no surge del texto de la Convencion
Americana de Derechos Humanos” (Righi, 2010, citado por Ocantos, 2012, p.11). El
Procurador luego fundamenta sus dichos con el art. 116° de la CN, en donde se establece que
la CSIN “es el ultimo intérprete del derecho constitucional, y ello incluye también a los
instrumentos internacionales incorporados en el bloque de constitucionalidad” (Righi, 2010,
citado por Ocantos, 2012, p.11).

Ocantos (2012) resalta el hecho de que Righi elabora la doctrina del “deber de
consideracion” que consiste en -primero- verificar si existe jurisprudencia tanto de la Corte
IDH como de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que se haya
expedido sobre el tema en cuestién; y luego examinar si nuestro ordenamiento constitucional
contiene razones juridicas que se opongan a la doctrina del 6rgano internacional. Si existieran,
deben ser enunciadas como fundamento del motivo por el que no se sigue la jurisprudencia

del tribunal internacional, bajo el riesgo de caer en arbitrariedad.

Sagies (2018) habla de dos niveles en los que la adecuacion de la Constitucion
Nacional (CN) al derecho internacional de los Derechos Humanos presenta conflictos: por
una parte, de sometimiento a normas de ese derecho internacional y, por otro, de
sometimiento a la jurisprudencia de dérganos jurisdiccionales creados a esos efectos. Si bien
pone de manifiesto que el conflicto entre la CSIN y la Corte IDH continGa en la actualidad en
el sentido de que la primera “afirma la superioridad de los principios de derecho publico de la
Constitucion Nacional” (Sagiies, 2018, p. 7), sehala que ese conflicto se plantea solo en

relacién al control jurisdiccional y sobre casos concretos.

" PGN, Acosta, Jorge Eduardo y otro s/recurso de casacién, S.C. A. 93.L. XLV, dictamen del 10 de marzo de
2010.
® Procurador General de la Nacion Argentina desde 2004 hasta 2012.
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Gil Dominguez (2017) aborda el tema refiriéndose a que en caso de colision entre
normas de la CN y de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos (IIDH) “una
prevalece sobre la otra solamente para el caso concreto sobre la base de ponderar el contexto
de aplicacion tomando como vector el principio pro persona” (Gil Dominguez, 2017, p.1).
Pero llega un poco mas alla con este concepto, cuando al referirse a la jerarquia constitucional
otorgada a los IIDH, habla de “condiciones de su vigencia estatica y dinamica”. En el término
“dindmico” es en donde entra para el mencionado autor la cuestion de los organos de
aplicacion e interpretacion de los 1IDH, en donde se deben tomar en cuenta la textualidad de
los tratados, las condiciones de ratificacion del Estado, y las interpretaciones de los 6rganos
de aplicacion. Destaca asi el hecho de su “evolucion progresiva” y de que si no fuera asi, los
“Constituyentes hubieran petrificado a los IIDH en la mera textualidad” (Gil Dominguez,
2017, p.2). Su postura se acerca asi a la del Dr. Roberto Gialdino, que avala el caracter

obligatorio inclusive de las fuentes de caracter no jurisdiccional.

En relacion a esto dltimo, es factible preguntarnos qué situacion podria suscitarse
cuando una interpretacion intente modificar el contenido esencial de la ley. Zaffaroni (2003)
refiere que el intérprete debe respetar lo establecido por la ley tal cual le son revelados por el
legislador, “lo que es un principio basico que debe regir la tarea de la ciencia juridica: el

intérprete no puede alterar el contenido de la ley” (Zaffaroni, 2003, p.122).

Bach de Chazal (2011) por su parte, al analizar los dérganos de vigilancia de los
tratados, afirma que justamente la composicion politica de éstos excluye su caracter
jurisdiccional y sus recomendaciones y observaciones “carecen por principio de caracter
vinculante respecto del Estado Parte al que son dirigidas, aun cuando subsista de parte de éste,
el deber de recibirlas con buena fe y (...) darles satisfaccion en la medida de lo juridica y

facticamente posible” (Bach de Chazal, 2011, p. 24).

Saglies (2018) manifiesta por su parte que la actual evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos, permite hablar ya no de una Constitucional Nacional,
sino de una “‘constitucion convencionalizada”, haciendo referencia a la doctrina del control de
convencionalidad creada por la Corte IDH y en relacion a la jurisprudencia emanada de este

organismo. Una vez mas, la doctrina centra su analisis en las fuentes de control jurisdiccional.
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Un argumento curioso esgrime Ocantos (2018) cuando analiza parte de la
interpretacion que realiza la CIDH en el caso Baby Boy® en su considerando n°31, al referirse
a obligar internacionalmente a un Estado por medio de una interpretacion. La Comision
expres6 que “...seria imposible importar al Gobierno de Estados Unidos o de cualquier otro
Estado miembro de la OEA, por medio de una "interpretacion™, una obligacion internacional
basada en un tratado que dicho Estado no ha aceptado ni ratificado”. El autor traslada esta
idea al hecho de que un Estado Parte al realizar una reserva o una declaracion interpretativa,
solo se obliga internacionalmente al ratificar el tratado Unicamente en los términos de esa

reserva o declaracion.
1.2.3 Los sistemas de control de los tratados de Derechos Humanos.

En materia de tratados de derechos humanos se suele distinguir entre sistema universal
y sistema regional. Sistema universal es aquel que tiene por objeto el mundo entero, mientras
que los sistemas regionales comprenden distintas partes del mundo, como el sistema

americano, el sistema europeo y el sistema africano.

Las modalidades de control de los tratados de Derechos Humanos (DD.HH.) se
clasifican entre aquellos que cuentan con tres sistemas que se distinguen entre si: un sistema

de informes periddicos, un sistema de peticiones y un sistema de control jurisdiccional.

El sistema de control con informes periddicos pertenece al sistema universal. En el
sistema de informes periddicos, el Estado Parte emite informes que son presentados cada
cierto periodo de tiempo (segun el érgano de control). Estos informes son una especie de
rendicion en relacion a los derechos tutelados por el tratado en cuestion, en donde informa las
medidas adoptadas para la aplicacion del tratado en los distintos 6rdenes del ambito de ese
Estado (ejecutivo, legislativo, judicial, etc.). A posteriori, el 6rgano de control contesta al
Estado, destacando las medidas adoptadas, sefialando las dificultades observadas para el
efectivo cumplimiento de los derechos tutelados por el respectivo tratado y finalmente realiza

una serie de recomendaciones. Los informes acttian en un &mbito preventivo y correctivo.

Los tratados de DD.HH. que adoptan este sistema son:

° CIDH - Resolucion No. 23/81, Caso 2141, Estados Unidos de América. Recuperado el 21/05/2019 de:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141b.htm
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-El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Su 6rgano

de control es el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (CDESC).

-La Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW). Organo de control: el Comité contra la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Contra la Mujer (Comité de la CEDAW).

-La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (ICERD). Organo de control: EI Comité contra la Eliminacion de la Discriminacion
Racial (CERD)

-La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN). Organo de control: el Comité de
Derechos del Nifio (CDN).

-Convencion sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CAT). Organo de control: el Comité contra la Tortura (Comité CAT).

-El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Organo de control: el
Comité de Derechos Humanos (CDH).

Estos Comités emiten observaciones de caracter general, y observaciones finales. Las

observaciones finales son dictadas con relacion a un Estado en particular.

El sistema de peticiones es el que opera de forma correctiva cuando la violacién a un
derecho humano ya se concretd. En este sistema, cualquier habitante afectado de un Estado
Parte -luego de agotar los procedimientos internos del Estado- puede efectuar una denuncia
ante una Comision. Los tratados de DD.HH. que cuentan con la posibilidad de recibir

peticiones son:

-Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH). Organo de control: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

-Los ya mencionados anteriormente: el PIDCP, la ICERD, la CAT y la CEDAW.

Una vez realizada la denuncia y admitida por el érgano de control, éste notifica al
Estado en cuestion, a fin de que explique o realice comentarios. La Comision tiene incluso la
posibilidad de llevar adelante una investigacion en el propio Estado denunciado. Si las partes

no llegan a una conciliacién, la Comisién elabora un informe que es remitido al Estado a fin
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de que resuelva el conflicto en un plazo de tres meses. Transcurrido el plazo, la Comision
elabora una opinion con distintas recomendaciones al Estado a fin de que remedie la
situacion, también en un plazo determinado. Incumplido una vez més esto, puede publicar el
informe, pero también puede poner el caso a consideracion de la Corte IDH si el Estado

denunciado hubiera aceptado su jurisdiccion.

El sistema de control judicial por su parte sélo es aceptado por la CADH a través de la
Corte IDH, con competencia contenciosa y consultiva, lo que le permite emitir opiniones
consultivas.’® En lo que respecta a la jurisdiccion contenciosa, la Corte emite una sentencia
definitiva e inapelable, ante la que puede presentarse un recurso ante la misma Corte. Los

Estados condenados asumen el compromiso de cumplir la decisién de la Corte.**
1.2.4 Marco de competencia de los 6rganos de vigilancia de los tratados

Desde la doctrina se ha cuestionado muchas veces la estructura de vigilancia creada en
materia de derechos humanos. De un tiempo a esta parte, se ha ido generando con el paso de
los afios, una nueva manera de creacion del derecho internacional, a través de las decisiones

de los 6rganos de control de los tratados.

Becerra Ramirez (2013) sefiala la dicotomia que puede producirse cuando por un lado
se acepta un tratado internacional, y por otro los Estados Partes se ven en la posicién de
aceptar las resoluciones que se dictan por parte de las organizaciones creadas como
mecanismos de control de esos tratados, las que muchas veces contrarian el fin y el objeto de

esos tratados, actuando en una clara violacién del derecho internacional.

Bach de Chazal (2011) expresa por su parte que todo ente de existencia ideal se
encuentra determinado por las normas juridicas de su creacién y fijan su competencia, y que
toda accién que incumpliera esos limites seria nula e invalida. EI autor hace referencia a lo

5912

que se denomina acciones “ultra vires”™“ en la que existe una cuestion de competencia, la cual

a su vez esta relacionada con los principios de legalidad y estado de derecho.

1% Articulo 65.1 del Estatuto de la Corte IDH: La Corte podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier
cuestion juridica, a solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o
de acuerdo con las disposiciones de la misma.

"1 Art. 68.1 de la Corte IDH: Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes.

12 Ultra vires es una frase latina que significa "mas alla de los poderes”. Un acto que requiere autoridad legal
pero que se hace sin él se caracteriza en la ley como ultra vires. Su opuesto, un acto realizado bajo la autoridad
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“Guiandose por la teoria general de las nulidades de los tratados internacionales, una
resolucion que fuera dictada por un 6rgano de control excediéndose en su competencia,
logicamente pudiera ser considerada como nula” (Becerra Ramirez, 2013, p. 155). El autor
sefiala que si bien los Organos internacionales estan facultados para decidir sobre su
competencia, no es descabellado que el Estado Parte demande un érgano imparcial para
decidir al respecto, y plantea la necesidad de reflexionar sobre la necesidad de la creacion de
una sala superior de apelacion -por ejemplo- en la Corte IDH, similar a la que poseen otros

tribunales internacionales tales como la Corte Penal Internacional.

En este punto es atinado referirnos a la cuestion en que -si bien un Estado Parte puede
incurrir en responsabilidad internacional si desconoce una sentencia o recomendacion
realizada por un érgano de control de los tratados-, ese razonamiento también podria aplicarse
a la inversa para ese organismo de vigilancia en lo relativo a excederse en su competencia con

sus observaciones, comunicaciones e informes respecto a ese Estado.

Ello podria obedecer, en el mejor de los casos, a un celo mal entendido por parte de
dichos entes; pero también a peculiares posiciones ideol6gicas de sus integrantes, o
cualquier otro motivo que lleve a una desviacion del 6rgano en lo atinente al llenado
de su cometido. (Bach de Chazal, 2011, p. 25)

Es importante dejar en claro que los instrumentos internacionales se dividen en dos
categorias: instrumentos vinculantes (hard law) e instrumentos no vinculantes (soft law). Los
primeros estan compuestos por Tratados, y pueden presentarse bajo la forma de Pactos,
Convenciones, Declaraciones y suponen de parte de los Estados, un reconocimiento de
obligacion legal. Los documentos no vinculantes estan integrados mayormente por
Declaraciones y Recomendaciones, proporcionan directrices y principios dentro de un marco
normativo y crean igualmente obligaciones morales. Las Declaraciones no crean obligaciones
legales para los estados. Las Recomendaciones son otro tipo de instrumentos, también no
vinculantes, pero que tienen la funcion de sugerir a los Estados Partes a que tomen iniciativas

legislativas o de otro tipo relacionadas con el tema que les ocupa.*®

apropiada, es intra vires (“dentro de los poderes™). Los actos que son intra vires pueden denominarse
equivalentemente "validos" y aquellos que son ultra vires "invalidos" (diccionario del espafiol juridico, Real
Academia Espafiola). Recuperado el 25/06/2019 de: https://dej.rae.es/lema/ultra-vires

B Fuente: UNESCO Pagina web — Recuperado el 30/07/2019 de: http://www.unesco.org/new/es/social-and-
human-sciences/themes/advancement/networks/larno/legal-instruments/nature-and-status
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1.3 El derecho a la vida en el articulado de los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos incorporados al art. 75 Inc. 22.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el derecho a la vida ha
sido caracterizado a través de las diversas resoluciones de la Corte IDH y de los diversos

informes emanados de la CIDH.

Ya en sentencias de inicios de siglo se establecia que “el derecho a la vida es
un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para disfrutar del resto de los
derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. Debido a ese
cardcter, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, son inadmisibles los

- 14
enfoques restrictivos sobre ese derecho”

La CIDH ha sostenido en sus informes que el derecho a la vida es “el
fundamento y sustento de todos los demds derechos”, que el derecho a la vida tiene status ius
cogens™, es “el derecho supremo del ser humano” y una “conditio sine qua non” para el goce

de todos los demas derechos (Aden et al., 2012).

Los tratados de derechos humanos incluidos en el Art. 75 con rango

constitucional, son los siguientes:

l. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Il. La Declaracion Universal de Derechos Humanos.
I La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

IV.  ElPacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

V. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.
VI.  LaConvencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.
VII.  La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de

Discriminacién Racial.

VIII. La Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.

IX.  La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.

 Corte IDH — Caso Ximenez Lopez vs. Brasil, 4/7/2006, parr. 124. Recuperado el 28/05/2019 de
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf
> Norma de derecho imperativo (N. de laR.)
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X. La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que reconocen expresamente el
derecho a la vida son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Convencion de los Derechos del Nifio y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos. Se analizaran a continuacion.

1.3.1 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH) fue
aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, celebrada en la ciudad de Bogot3,
Colombia, del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948. La Declaracion, adoptada en Bogota, es un
pronunciamiento sobre los derechos humanos bésicos.

El articulo que hace referencia al derecho a la vida en la DADH es su articulo 1°.

Este articulo dispone: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”. El texto de este articulo garantiza el derecho a la vida de todo ser
humano.

Si bien la DADH no explicita exactamente cuadndo comienza la vida o cuando el
producto de la concepcidn se convierte en un ser humano, Bach de Chazal (2011) refiere que
si se tiene en cuenta la buena fe y el sentido corriente de las palabras, la formula “todo ser
humano” alude sin ambigiiedad a todos los integrantes de la especie humana, incluido el
nasciturus, quien participa de esa condicién desde el preciso instante de su concepcién. Pone
de manifiesto lo irracional que seria el hecho de que el ser que se encuentra en el vientre de la
madre fuera privado del derecho esencial a la vida, cuando -refiriendose a la DADH- “su
finalidad principal es “la proteccion de los derechos esenciales del hombre”, que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana” (Bach de Chazal, 2011, p. 5).

Para referirnos a las razones historicas y en relacion al articulo 1° de la DADH, es
dable mencionar la interpretacion que realizara la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) del caso Baby Boy™®.

En el mencionado caso, Gary Poter -presidente de la Catholics for Christian Political

Action- interpone ante la CIDH una peticion contra los Estados Unidos de America y el

16 CIDH - Resolucién No. 23/81, Caso 2141, Estados Unidos de América. Recuperado el 21/05/2019 de:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141b.htm
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Estado de Massachusetts por violacion del derecho a la vida reconocido por la DADH y
aclarado por la definicién y descripcion de "derecho a la vida"”, que consta en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Esto como consecuencia de un aborto
ejecutado por el Dr. Kenneth Edelin en el Boston City Hospital de Boston, Massachusetts,
Estados Unidos de América. La mayoria de la Comision resuelve el 6 de marzo de 1981 que
“La decision de la Corte Suprema de Estados Unidos y de la Corte Suprema Judicial de
Massachusetts, asi como los deméas hechos establecidos en la peticion, no constituyen
violacion de los articulos I, Il, VIl y XI de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre™*".

Los fundamentos de la resolucion se basan sintéticamente, en que la tarea principal de
la CIDH fue determinar si hubo violacion de los derechos consagrados sélo respecto de la
DADH, y no en los términos de la CADH ya que Estados Unidos de América no es parte de
esta ultima.

Los trabajos preparatorios -tenidos en cuenta para su correcta interpretacion- indican
que la redaccion final del articulo 1° de la DADH constituyo una “féormula de transaccion que
si bien obviamente protege la vida desde el momento del nacimiento deja a cada Estado la
facultad de resolver en su derecho interno si la vida comienza y merece proteccion desde el
momento de la concepcidn o en algin otro tiempo anterior al nacimiento”*®

En relacion a la redaccion final del articulo 1° de la DADH, es menester sefialar —a fin
de aportar a las razones historicas en la interpretacion del mismo- que su texto original y en el
que se proyectaba la proteccion del derecho a la vida por parte del Comité Juridico
Interamericano™® (CJI) habia sido el siguiente:

Toda persona tiene derecho a la vida. Este derecho se extiende al derecho a la vida
desde el momento de la concepcidn; asi como también a los incurables, imbéciles y
dementes. La pena capital puede aplicarse Unicamente en casos en que se haya

prescrito por leyes preexistentes por delitos de extrema gravedad®

7 CIDH - Resolucion No. 23/81, Caso 2141, Estados Unidos de América. Recuperado el 21/05/2019 de:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141b.htm

'8 Explicacion del voto del Dr. Andres Aguilar M. - CIDH - Resolucién No. 23/81, Caso 2141. Recuperado el
22/05/2019 de: https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141b.htm

¥ El Comité Juridico Interamericano es uno de los Organos principales de la Organizacién de los Estados
Americanos. Es el cuerpo consultivo de la Organizacién en asuntos juridicos encargado de promover el
desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional y de estudiar la posibilidad de uniformar las
legislaciones de los paises del continente.

20 Actas y Documentos de la Novena Conferencia Internacional Americana, Ministerio de Relaciones Exteriores
de Colombia, Bogota 1953, Vol. V, Doc. CB-7, en pp. 449/454. Recuperado el 22/05/2019 de
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29662.pdf
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A decir de Bach de Chazal (2011) lo que se pretendia al quitar la expresion “desde el
momento de la concepcion” del texto original, sélo era acufiar una formula general y amplia
para que ningun supuesto pueda quedar fuera de una enumeracion casuista, por lo que -segln

su criterio-, la redaccion final del articulo también incluiria al nasciturus.
1.3.2 La Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) fue adoptada y proclamada
por la Resolucion 217 A (111) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948.

Es un documento declarativo que recoge los derechos humanos que en el momento
histérico de su constitucion se consideraban basicos, luego del enorme sufrimiento humano

que causo la 11° Guerra Mundial.

La DUDH hace un reconocimiento explicito al derecho a la vida en su articulo 3° que
enuncia: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

Su articulo 1° abre la declaracion, expresando que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. La relevancia del primer articulo de la
declaracidn tiene que ver con el hecho de que se menciona el término nacimiento, y su tenor
literal y sentido corriente parece indicar que es en ese momento en que entran en juego la

dignidad y los derechos.

En los trabajos preparatorios de la Declaracion, existio un debate importante en
relacion a la inclusion o no de la palabra “nacen” en el referido articulo. Se presentd una
propuesta de enmienda a fin de eliminar el término, a fin de proteger el derecho a la vida
desde la concepcion, la cual fue rechazada. Finalmente el articulo fue aprobado con 45 votos
con 9 abstenciones. “Asi, un feto no tiene derechos bajo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (...) la Declaracion para definir a los titulares de derechos humanos se

refiere a personas nacidas solamente” (Copelon, Zampas, Brusie, deVore, 2005).

Si bien la DUDH reconoce el derecho a la vida sin mencionar a la concepcion en su
articulo 3°, Ocantos (2018) plantea que de ninguna manera esta fuente es insuficiente para

defender la vida desde la concepcion, ya que la ausencia del momento a partir del cual se
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determina la existencia de la persona (llamada “individuo™ en el articulo en anélisis) no puede

ser interpretada como una fuente restrictiva de derechos.

Por aplicacion del principio pro homine del derecho internacional de los  derechos
humanos, si ello quisiera ponerse en duda (...), debiera tomarse la interpretacion mas
favorable a la validez del derecho, mucho més cuando el derecho que esta en juego es
el derecho a la vida. (Ocantos, 2018, p. 1)

El principio “pro homine” es citado por la doctrina cuando la misma se sumerge en el
analisis de los derechos constitucionales de fuente interna y externa, y se recurre al mismo
muchas veces para definir situaciones en las que los instrumentos internacionales de Derechos

Humanos -al aplicarse al derecho interno del Estado- puedan registrar tensiones entre si.

Es posible atribuir raigambre constitucional a algunos principios de muy util
aplicacion, entre los que sintéticamente, citamos (...) el principio 'pro homine'
(a favor de la persona), conforme al cual una vez que se utiliza la fuente interna
y la fuente internacional, siempre hay que elegir en cada caso concreto la fuente y la
norma que proveen la solucién mas favorable parala persona y para el sistema
de derechos institucionalmente considerado (...) el principio del ‘favor debilis", para
gue en cada situacion en que aparecen derechos controvertidos se tome muy en
cuenta la inferioridad de condiciones de la parte mas débil. (Bidart Campos,
2008, p. 66)

1.3.3 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), fue suscrita en San
José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. Ratificada por la Republica Argentina el 14 de
agosto de 1984. Aprobada por ley n°23054 del 1° de marzo de 1984 con reservas,

declaraciones interpretativas y aceptacion de competencia.

El derecho a la vida se consagra en la CADH en su art. 4° inc.1°: “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”. En el mismo articulo, en su inciso 5° prohibe aplicar la

pena de muerte a las mujeres en estado de gravidez. El titular de este derecho es “toda
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persona”, entendiendo por tal a “todo ser humano” y segun reza el art. 1°inc. 2° de la

Convencion.

En relacion al término “en general” del articulo referenciado, Bach de Chazal (2011)
considera que, -en una Convencion de Derechos Humanos que reconoce el caracter de
persona a todo ser humano y que expresa que la existencia del mismo principia en el momento
de la concepcion - de buena fe y conforme al sentido corriente, nunca podria haber excluido al
nasciturus del fundamental derecho a la vida, relegandolo a la indigna condiciéon de seres

humanos desprovistos de toda proteccion legal.

Por su parte, los trabajos preparatorios de la Convencion pueden ayudarnos a
determinar o confirmar el sentido y alcance que se le ha intentado dar al término dentro del
tratado. Durante la Quinta Reunién de Consulta de los Ministros de Relaciones Exteriores de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), celebrada en agosto de 1959, se aprobo la
Resolucion VIII por medio de la cual le fue confiado al Consejo Interamericano de
Jurisconsultos, entre otras tareas, la de crear una Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). El Consejo Interamericano de Jurisconsultos concluyd, en septiembre de
1959, un Proyecto de Convencidn sobre Derechos Humanos, que en su art. 2° inc. 1°
establecia: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley a partir del momento de la concepcion. Nadie podré ser privado de la vida
arbitrariamente...”. Sin embargo, fue la CIDH la que, convocada por la OEA, propuso
agregar las palabras “en general”, antes de la formulacion “desde el momento de la

concepcién”21.

Durante la discusién del proyecto, hubo varias propuestas de enmienda para eliminar
totalmente la referencia a la concepcion como la de Brasil, EE.UU. y Republica Dominicana.
Otras estuvieron por eliminar las palabras “en general”, manteniendo asi el texto
originalmente propuesto, como la de Ecuador y Venezuela. La CIDH no brindé ninguna
explicacion que justificase la insercion de las palabras “y en general”. Una interpretacion
desde la doctrina expresa que en realidad se intenta dar “una mayor extension del
reconocimiento del derecho a la vida desde la concepcion” (Bach de Chazal, 2011, p. 11).
Otra es la que expone que tanto el sentido literal y la interpretacion apunta a que esta

redaccion fue adoptada precisamente para permitir excepciones a los Estados Partes al

2! Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, Secretaria General de la OEA, Washington DC, 1973,
pp. 236.y ss. Recuperado el 23/05/2019 de: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r18937_1968.pdf
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mandato general de proteccion de la vida humana en gestacion, aunque sin indicar cuales son
esas excepciones. Es la que ha dado la CIDH en el caso Baby Boy vs. EE.UU. que ya fue

desarrollado supra.

Puede sostenerse que la redaccion definitivamente aprobada (...) fue una férmula de
transaccion que, si bien protege la vida, y el famoso “y, en general, a partir del
momento de la concepcidon”, reenvia la proteccion a la legislacion interna, y deja en
consecuencia, a cada Estado la facultad de resolver en su derecho interno si la vida
comienza y merece proteccion desde el momento de la concepcion o en algun otro

tiempo anterior al nacimiento. (Aden et al., 2012, p. 43)

La intencién de la CIDH pareceria dejar al arbitrio de cada Estado esta cuestion, lo
que nos remitiria a prestar especial atencién en nuestro andlisis, a las reservas y declaraciones
interpretativas que ha realizado cada Estado en el momento de ratificacion de los tratados. Por
otra parte, al hecho de que “los tratados internacionales de derechos humanos son pisos
minimos de proteccion, por lo que, si la legislacion de un pais protege ain mas los derechos

que aquellos, debe primar ésta por sobre aquella” (Ocantos, 2018, p. 1).

Esto ultimo condice también con lo que dispone el propio Pacto de San José en su art.
29° inc. b, justamente en cuanto a las normas de interpretacion, en el sentido de que sus
normas no se entenderan de modo de restringir derechos acordados por el ordenamiento

interno de los Estados Partes, o por otros tratados.??

Tal cual se refirio en parrafos anteriores, el organismo de control de la CADH es la
Corte IDH, la cual se declara intérprete Ultima de la misma (Kemelmajer de Carlucci, 2013).
La Corte IDH ha adelantado opinién en algunos aspectos en relacion al derecho a la vida en la
causa “Artavia Murillo y otros v. Costa Rica”. En el resumen oficial emitido por la Corte
Interamericana de la sentencia del 28 de noviembre del 2012, se examinan los alcances de los

articulos 1° inc. 2° y 4°inc. 1° de la CADH. Para ello realiza una interpretacion siguiendo los

22 Articulo 29. Ley n° 23.054 de Aprobacion de la CADH (1/3/1984). Normas de Interpretacion. Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.
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postulados de la CVDT, esto es, conforme al sentido corriente de los términos, sistematica e

historica, evolutiva y del objeto y fin del tratado.

La interpretacion de la Corte IDH en Artavia Murillo, conforme al sentido corriente de
los términos, concluye que la proteccion del derecho a la vida se inicia con la concepcién, la
que se establece a partir del momento de la implantacion, por lo que a partir de ese momento
procede aplicar el art. 4° de la CADH. Acto seguido, se refiere a la expresion “en general”,
diciendo que “asimismo, la expresion “en general™ permite inferir excepciones a una regla,
pero la interpretacion segun el sentido corriente no permite precisar el alcance de dichas
excepciones™. Una vez mas -y en este caso mediante su jurisprudencia- la Corte continda sin

dar ninguna explicacion que justifique la insercidn de esta expresion.

En cuanto a la interpretacion sistematica e histdrica de los antecedentes existentes en
el Sistema Interamericano, la Corte IDH concluye que “no es procedente otorgar el estatus de

persona al embrion”?*,

Es necesario aclarar que este fallo no se refiere al aborto sino a la
fecundacion “in vitro”, y lo que se trataba de esclarecer es a partir de qué momento se podia
considerar que existia la “concepcion”, si desde el momento de la fecundacion del ovulo por
el espermatozoide, o desde el momento de la anidacion del feto en el seno materno. Tal es asi
que de lo interpretado por la Corte IDH, es posible inferir que la proteccién legal del derecho
a la vida comienza a partir de la implantacion del embrion en el Gtero materno, aunque la

expresion “en general” admitiria ciertas excepciones no precisadas.

En cuanto al principio de interpretacion mas favorable y el objeto y fin del tratado, es
posible llegar a establecer un andlisis mas esclarecedor en relacion al derecho a la vida. La
interpretacion de la Corte se refiere a la cldusula “en general” en cuanto a su objeto y fin a

“permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a
la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion (...) el objeto y fin del articulo

4.1 de la Convencidn es que no se entienda el derecho a la vidacomo  un derecho

** Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs.
Costa Rica, “Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana de la sentencia del 28 de noviembre de 20112
(Excepciones  preliminares, fondo, reparaciones y costas) - Recuperado el 20/04/2019 de:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_257_esp.pdf

** Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs.
Costa Rica, “Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana de la sentencia del 28 de noviembre de 20112
(Excepciones  preliminares, fondo, reparaciones y costas) - Recuperado el 20/04/2019 de:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_257_esp.pdf
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absoluto, cuya alegada proteccion pueda justificar la negacion total de

otros derechos”?,

Esta interpretacion entonces, impediria que una defensa de la proteccion absoluta del

derecho a la vida restrinja en forma desproporcionada el ejercicio de otros derechos humanos.

Finalmente, es de sefialar que la corte menciona en este fallo el “principio de la
proteccion gradual e incremental de la vida prenatal”, lo que -a pesar de referirse
especificamente a la fecundacion in vitro y a los embriones congelados-, puede ser resaltado
como un antecedente jurisprudencial de la interpretacion que realiza aquella sobre el derecho

a la vida del nasciturus.

La Corte IDH es un organismo que tiene jurisdiccion internacional y conforme a la
CIDH puede actuar como un organismo de consulta o como un tribunal a fin de resolver una
controversia. El art. 68° de la Convencidn establece en su inciso 1°que “Los Estados Partes en
la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean

partes”.

1.3.4 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo

Facultativo.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y su Protocolo
Facultativo, adoptados y abiertos a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en resolucion 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, fueron
aprobados por nuestro pais mediante ley n°23.313 con reservas y ratificados en sede

internacional el 8 de agosto de 1986.

El derecho a la vida es enunciado explicitamente en el PIDCP que reconoce en su art.

6°2° que “el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido

%> Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs.
Costa Rica, “Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana de la sentencia del 28 de noviembre de 20112
(Excepciones  preliminares, fondo, reparaciones y costas) - Recuperado el 20/04/2019 de:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_257_esp.pdf

® ARTICULO 6. LEY N° 23.313 de Aprobacion de los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y Civiles y Politicos y su Protocolo facultativo (17/03/1986).1. El derecho a la vida es
inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente. 2. En los paises que no hayan abolido la pena capital s6lo podra imponerse la pena de muerte
por los méas graves delitos y de conformidad con leyes que estén en vigor en el momento de cometerse el delito y
que no sean contrarias a las disposiciones del presente pacto ni a la convencion para la prevencién y la sancion
del delito de genocidio. Esta pena s6lo podra imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal
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por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”. Nuevamente se presenta aqui
la cuestion de si la proteccion del derecho a la vida, opera desde el momento de la

concepcion, ya que no se hace en el articulo una referencia expresa a ésta.

En los trabajos preparatorios del Pacto, se propuso una enmienda que indicaba que el
derecho a la vida era inherente a la persona humana desde el momento de su concepcion y que
debia ser protegido por la ley. “La Comision finalmente voto para adoptar el articulo 6, que
no tiene referencia a la concepcidn, por un voto de 55 a cero, con 17 abstenciones” (Copelon
et al., 2005, p. 122). Nuevamente en este caso parece vislumbrarse la intencién de que el
Pacto haya querido evitar conflictos con legislaciones permisivas del aborto (Bach de Chazal,
2011). Y una vez maés es posible hacer alusion -tal cual se refirié en el andlisis del articulado
de la CADH- la intencién de que con esta decision, se deja en manos de cada Estado un cierto

margen para avanzar o no dentro de su derecho interno en legislaciones permisivas del aborto.

Bach de Chazal (2011) propone recurrir a los criterios de interpretacion de los
articulos 31° y 32° de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados:

Conforme a ello, debemos decir que la buena fe, el sentido corriente de las palabras, el
objeto y fin del tratado, su texto y su contexto, nos indican que siendo los derechos
humanos universales, iguales e inalienables y se relacionan con la dignidad de todos
los miembros de la familia humana, no hay lugar a que determinada categoria de seres
humanos, las personas concebidas y no nacidas, sean despojadas de esos derechos
fundamentales. Desde esta perspectiva, la declaracion conforme a la cual el derecho a
la vida es inherente a la persona humana (...) implica tanto como extender dicho
reconocimiento a las personas por nacer (que son seres humanos) y declarar la
inviolabilidad de su derecho a la vida, precisamente, merced a ese caracter de persona
gue le confiere la condicién humana que en modo alguno se puede ignorar. (Bach de
Chazal, 2011, p. 29)

En lo que hace a los casos recogidos por los 6rganos de control de los Tratados,

mencionaremos K. L. v. Pert. Karen Llantoy Huaman, -representada por las organizaciones

competente. 3. Cuando la privacion de la vida constituye delito de genocidio se tendra entendido que nada de lo
dispuesto en este articulo excusara en modo alguno a los Estados Partes del cumplimiento de ninguna de las
obligaciones asumidas en virtud de las disposiciones de la convencion para la prevencién y la sancion del delito
de genocidio.4. Toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la
pena. La amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos. 5. No
se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad, ni se la aplicara
a las mujeres en estado de gravidez. 6. Ninguna disposicion de este articulo podra ser invocada por un Estado
Parte en el presente pacto para demorar o impedir la abolicion de la pena capital.
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DEMUS, CLADEM vy Center for Reproductive Law and Policy- quienes se presentaron ante
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH) alegando una violacién de los
arts. 2°,3°, 6°, 7°, 24° y 26° del PIDCP.

A la joven K. L., de 19 afios de edad, le fue diagnosticado un embarazo de un feto
anencefalico. A pesar de su peticion a través de su madre de interrupcion del embarazo, éste
le fue negado y fue madre de una nifia anencefalica a la que debi6 amamantar cuatro dias
hasta que fallecio. EI CDH mediante dictamen del 24/10/2005 resuelve que Per( habia
vulnerado los arts. 2°, 24°, 7° y 17° del PIDCP que “consagran los derechos a un recurso
efectivo, a no ser discriminado por razon de la edad, a no ser sometido a tratos crueles,

inhumanos o degradantes y a la no injerencia arbitraria en la vida privada” (Minyersky y Flah,

2014, p. 18).

El Comité sostuvo que K. L. se vio sometida a sufrimiento moral prohibido por el art.
7° del Pacto debido a la omision del Estado de no conceder un aborto terapéutico. Que al
negarle la préctica abortiva, el Estado peruano habia interferido de manera arbitraria en la
vida privada de K. L., violando el art. 17° del Pacto, también su art. 24° al no
proporcionarsele el apoyo médico y psicoldgico necesario ni antes ni después del embarazo.
Y al no contar K. L. con un recurso adecuado, el Estado también vulnero el art. 2° y en

relacién con los arts. 7°, 17° y 24° ya mencionados.?’

El CDH dispuso la obligacion del Estado peruano de indemnizar a K. L. y de adoptar
medidas para evitar ese tipo de violaciones en el futuro y con base en el art. 2° inc. 3.a°® del
PIDCP.

En el dictamen del Comité, se pone en evidencia que se privilegio la salud tanto fisica
como psicoldgica de la mujer y es un caso de aborto enmarcado en uno de los presupuestos
de no punibilidad del cédigo penal del Perl que en su art. 119° prescribe que es permitido
cuando “es el tinico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal

grave permanente”.

1.3.5 La Convencion de los Derechos del Nifio.

7 Fuente: Center for Reproductive Right, recuperado el 04/06/2019 de

https://reproductiverights.org/document/kl-v-peru-final-decision

% “Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales”.

31



Aborto. La Cuestion Constitucional

Afo 2019

La Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989.
Ratificada por la Republica Argentina el 5 de diciembre de 1990 y aprobada por ley n°23.849
del 27 de setiembre de 1990, con reservas y declaracion interpretativa.

La CDN es el primer tratado internacional de alcance universal que alude
expresamente a la proteccion de un ser humano antes del nacimiento. Tal es asi que en el
parrafo nro. 9 de su preambulo, declara que ‘el nifio (...) necesita proteccion y cuidados
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Este
texto parece indicar que el nifio es sujeto de derechos incluso antes de nacer. O'Donnell
(2012) no otorga demasiado valor juridico a este parrafo del preambulo ya que carecen de

valor dispositivo, aun cuando puedan ser empleadas para la interpretacion de un tratado.

El art. 1° de la CDN establece que “se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”. Ya desde la etapa del proyecto de la Convencidn, se generaron
arduas discusiones en torno a la definicién del comienzo de la nifiez, entre -por un lado-
Estados que defendian la postura de establecer su inicio desde la concepcién, y los que

proponian el momento del nacimiento.

La dificultad para llegar a un consenso, llevo al grupo de trabajo a adoptar el texto de
compromiso del art. 1°, sin pronunciarse especificamente sobre el particular, dejando
establecido en los trabajos preparatorios de forma expresa que el texto final tenia como
objetivo evitar la incompatibilidad entre la Convencion y la legislacion nacional de cada

Estado en relacion a los derechos del nifio antes del nacimiento (O'Donnell, 2012).

En este sentido, la Republica Argentina en relacion al art. 1° de la Convencion,
“declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcion y hasta los dieciocho afios de edad”, tal cual lo

dispuso el art. 2° de la ley n°23.849 de aprobacion del tratado.

Debe considerarse, por consiguiente, que todosy cada uno de los derechos
garantizados por la Convencién, y en particular el derecho intrinseco a la vida,
resultan reconocidos por nuestro pais a todo ser humano desde el momento de
la concepcion hasta los 18 afios de edad, quedando obligado a ello tanto en sede

interna, como internacional. (Bach de Chazal, 2011, p. 22)
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Mucho se ha hablado de esta declaracion interpretativa y de los efectos de las mismas
en el derecho internacional. El Glosario de Tratados Internacionales la define como “la
declaracion hecha por un Estado respecto a su entendimiento de alguna cuestion abarcada por

. . . . : 29
el tratado o su interpretacion de una disposicion particular”

Por su parte, la Convencion de Viena en su art. 2°, inc. 1°, ap. 2° s6lo hace referencia
al término “reserva”, definiéndolo como “una declaracion unilateral, cualquiera que 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”.

Aden et al. (2012) plantea la cuestion de si esas declaraciones interpretativas pueden
ser equiparadas a las reservas a las que alude la CVDT vy sefiala la diferenciacion historica que
ha realizado la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas® entre ambos
institutos y los efectos que cada uno produce. Segin la Comision, una declaracion
interpretativa “puede ser dejada sin efecto por el mismo procedimiento por el que fue
formulada, por lo que la declaracién realizada por el Estado argentino respecto de la CDN, no
tendria jerarquia constitucional, sino legal, pudiendo ser dejada sin efecto por un acto
legislativo” (Aden et al.,2012, p.55).

Por su parte, en su 63° periodo de sesiones del Informe de la Comision de Derecho
Internacional (CDI) del afio 2011, define a las declaraciones interpretativas como “una
declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado
0 por una organizacion internacional, por la que ese Estado o esa organizacion se propone
precisar o aclarar el sentido o el alcance de un tratado o de algunas de sus disposiciones”.*! En
un principio entonces, “(L)la calificacion de una declaracién unilateral como reserva o

declaracion interpretativa esta determinada por los efectos juridicos que su autor se propone

% Fuente: Glosario de Tratados Internacionales, Honorable Camara de Diputados de la Nacion, Secretaria
Parlamentaria, Direccion  de Informacion Parlamentaria, recuperado el 5/6/2019  de
http://www.legisalud.gov.ar/atlas/docs/glosario_tratados.pdf

% La Comisién de Derecho Internacional (CDI) es un organismo creado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1947 con el objetivo de codificar y promocionar el Derecho internacional. Su trabajo ha sido
fundamental en la adopcion de diversos tratados u otros instrumentos internacionales, como la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados o la Corte Penal Internacional, sobre la que emiti6 una primera propuesta
ya en 1949.

*! Naciones Unidas. Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 63° periodo de sesiones (26 de abril a 3
de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011) pag. 64. Recuperado el 20/08/2019 de:
https://undocs.org/es/A/66/10/Add.1
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producir”.®® Sin embargo, la CDI refiere que el analisis del enunciado y denominacion de una

declaracion unilateral constituye un indicio de que persigue también efectos juridicos.

La Comision asi en el mismo informe realiza la siguiente objecion: “los jueces y los
arbitros internacionales y los 6rganos de control de la aplicacion de los tratados de derechos
humanos se abstienen de todo nominalismo y (...) se dedican a averiguar la realidad de las
intenciones tal como se desprende del fondo de la declaracion, y hasta del contexto en que ha

sido hecha”.*® La Comisién Europea de Derechos Humanos en este sentido, refiere que:

A este respecto a la opinion de la mayoria de la doctrina, [estimd] que si un Estado
formula una declaracién y la presenta como una condicién de su consentimiento en
obligarse por la Convencién, haciendo constar que tiene por objeto excluir o
modificar los efectos juridicos de algunas de sus disposiciones, esa declaracion,

cualquiera que sea su denominacion, debe ser asimilada a una reserva.>*

Si analizamos el fondo y el contexto de la declaracion interpretativa realizada por la
Republica Argentina al ratificar la CDN, hace suponer que el relator lo ha hecho a fin de

exceptuar o limitar ciertos efectos juridicos de la imprecision del art. 1° de la CDN.

Diez de Velasco (2007) a su vez, cuando menciona el art. 2° de la CVDT hace alusion
a que el término “reserva’” definido por la Convencidn, es lo suficientemente laxo como para
admitir un criterio amplio en el que podrian incluirse las declaraciones interpretativas,
especialmente cuando aquella en el articulo define las reservas como “...una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion...”. Por un lado, porque considera
irrelevante el nombre que le den sus autores, por otro porque resalta su naturaleza de
declaracion unilateral del Estado y hace foco en sus efectos juridicos en el sentido de excluir o

modificar ciertas disposiciones del tratado.

La definicidn adquiere asi un caracter amplio, comprendiendo no s6lo las reservas que
excluyen la aplicacién de clausulas, sino también las llamadas declaraciones
interpretativas siempre que éstas, al precisar el alcance y exacto contenido que tales

disposiciones tienen para el Estado autor de las mismas, restrinjan el alcance de tal

%2 Naciones Unidas. Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 63° periodo de sesiones (26 de abril a 3
de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011) pag. 76. Recuperado el 20/08/2019 de:
https://undocs.org/es/A/66/10/Add.1

** Naciones Unidas. Informe de la Comisién de Derecho Internacional. 63° periodo de sesiones (26 de abril a 3
de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011) pag. 83. Recuperado el 20/08/2019 de:
https://undocs.org/es/A/66/10/Add.1

** Idem anterior.

34



Aborto. La Cuestion Constitucional

Afo 2019

aplicacién, modificando los efectos juridicos de ciertas disposiciones. (Diez de
Velasco, 2007, p. 166)

Como es posible notar, el tema se centra, primero, en si es posible equiparar las
reservas a las declaraciones interpretativas, teniendo en cuenta que las primeras parecen tener
mas entidad al estar definidas y reguladas en la CVDT. Segundo, la validez que tienen hacia
afuera en relacién a ese Estado y el compromiso asumido frente a los 6rganos de control y
aplicacion de los tratados; y hacia adentro del propio pais, en relacion al deber asumido

mediante esa declaracion.

Gelli (2018) sefiala que las condiciones de vigencia de los tratados indican el modo en
que fueron aprobados Y ratificados por cada pais, con las reservas pertinentes, a la vez que
asimila las declaraciones interpretativas en todos sus efectos a las reservas: “si, a través de la
declaracion interpretativa, el Estado en cuestion se obliga -0 entiende obligarse a mas-, esa
declaracion constituye un deber que asume hacia adentro de su propio pais” (Gelli, 2018, p.
267). Coincidente con esta postura es Bach de Chazal (2011), en el sentido de que las
condiciones de vigencia de la CDN incluyen en el instrumento internacional a la ley n°23.849
y su declaracion interpretativa formulada en el acto de ratificacion del mismo. “Constituyen, a
la vez, derecho internacional vigente para nuestro pais, y derecho interno de rango
constitucional, y, por lo tanto, en el vértice del ordenamiento juridico” (Bach de Chazal, 2011,
p.23).

Es pertinente mencionar también el art. 6° de la Convencion, que dice “...Los Estados
Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. (...) Los Estados Partes

garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.

Para concluir, es procedente referirse al art. 41° de la CDN que reza lo siguiente:
“Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que sean mas
conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en: a) El
derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho
Estado”.

Una vez més es de sefialar la remision en el texto de un tratado internacional, al
derecho interno de un Estado Parte y al principio “pro homine”, que en el caso de la
Republica Argentina se ve claramente plasmado en la declaracidn interpretativa que establece

a partir de qué momento el Estado firmante entiende que se es nifio.
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1.4 La proteccion incremental del feto.

El concepto de la “proteccion incremental del feto” se menciona por primera vez en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso Artavia Murillo, desarrollado

precedentemente.

Kemelmajer de Carlucci (2018), cuando expone su postura relacionada con la
proteccion incremental del feto, refiere que los derechos no son absolutos, que cuando dos
derechos entran en colision, se usa la regla de proporcionalidad. Menciona la progresividad
del desarrollo del feto, que durante el primer trimestre, o hasta la semana 14, la mujer -que ya
es una persona-, tiene méas derechos: "El feto aun no tiene suficiente desarrollo, por eso pesa

més la autonomia de la mujer"®

Esta distincion entre periodos de gestacion tiene sentido (Gargarella, 2018) en
los casos en que se contraponen los derechos del embrion a la vida y la vida de la madre. “En
esos casos (y porque consideramos que la vida tiene un valor "incremental™), no tendemos a
valorar por igual el derecho del embrion y el derecho de la madre a la vida” (Gargarella, 2018,
p. 4). El autor sefiala que este criterio es el que se utilizd detrds del esquema "trimestral"
promovido por el Tribunal de los EE.UU. en "Roe v. Wade".

Sélo en este marco esta diferenciacion adquiere funcionalidad, ya que un argumento
que establezca una fecha taxativa en la que un feto en desarrollo puede continuar a no el
mismo, hace surgir el interrogante de si el mismo podria superar un analisis de

constitucionalidad.

Este sistema desprotege la vida del nasciturus hasta un cierto tiempo de gestacion y
la protege a partir de otro. Algunos autores consideran que este sistema  “significaria
adoptar una postura que diferencia el derecho del feto segun el estado de desarrollo
del mismo, considerandoselo una mera “cosa con potencialidad de ser persona"
(Vitolo, Buomapdre, Gil Dominguez, 2011, p. 11).

Otro argumento que trae a colacion el concepto de proteccion incremental, proviene
desde nuestra fuente interna, cuando desde la doctrina se hace referencia a que el Codigo
Penal de la Nacion varia la intensidad de la proteccion de la vida humana, expresando que la

escala de la pena es menor desde la concepcidon y hasta el nacimiento.

** Kemelmajer de Carlucci, Aida - Exposicién ante la Comision de Salud, Justicia y Asuntos Constitucionales del
Senado de la Nacién — 11/07/2018
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Tanto el delito de aborto como los tipos de homicidio protegen un mismo bien
juridico: la vida humana. Lo que sucede es que, a diferencia de otros bienes
juridicos, la vida no es un fendmeno estatico al que le es posible asignhar un
valor Unico e invariable. Por el contrario, durante su desarrollo, este bien se ve
sometido a una serie de transformaciones que inciden en su consideracion
social, lo que a su vez serefleja en su diversa valoracion juridica. De esta
forma se entienden las diferentes escalas punitivas con las que el legislador ha
protegido a la persona por nacer y a la persona nacida, sin que ello signifique
el desconocimiento del cardcter “humano” de la vida en gestacion. (Donna,
1999, p. 72)

Es posible apreciar con lo expuesto, como la doctrina plantea el tema en el caso del
enfrentamiento entre dos derechos que se enfrentan: la vida del nascitutus por una parte y la
vida y otros derechos de la mujer por otro.

Conclusion parcial.

Si bien en la CN no existe una norma expresa en el que se enuncie el derecho a la
vida, si se menciona el término en alguno de sus articulos, como el art. 29° y también
implicitamente considerarse incluido en su art. 33° en el que se mencionan los derechos no
enumerados. Por su parte, la tradicion jurisprudencial de la CSJN a lo largo de los afios ha
sefialado la importancia del derecho a la vida y la dignidad de las personas.

Con la reforma de la CN en el afio 1994 y la inclusion en el art. 75° inc. 22° de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, el derecho a la vida se plasma y pone de
manifiesto en el mismo articulado de los tratados, permitiendo de esta forma recurrir

directamente al derecho positivo constitucional.

De las consideraciones preliminares, se desprende la importancia que debe asignarse
al articulado de la CVDT en la interpretaciéon de los mismos, cuando en ellos se mencionan
cuestiones tales como la buena fe, el sentido corriente de sus términos, su objeto y fin, su
contexto y sus instrumentos, todo acuerdo y préactica ulterior, formas de derecho internacional

aplicable, y todo medio complementario como herramienta a fin de clarificar su redaccién.

En cuanto a la cuestion interpretativa, puede observarse en la doctrina una posicion
que considera obligatorias para el derecho interno de los Estados no solo las fuentes de

caracter jurisdiccional, sino también las no jurisdiccionales. Esto basado en la idea de las
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condiciones de vigencia dinamica de los tratados, que hacen que los mismos no deban quedar
petrificados en su mera textualidad (Gil Dominguez, 2017, p. 2). Por otro lado, los que
pregonan que las fuentes de carécter jurisdiccional y no jurisdiccional s6lo deben constituirse
como guias de interpretacion y ser debidamente valoradas y compartidas, e invocando el
articulado de la CADH afirman que son obligatorias para el Estado las resoluciones judiciales

de la Corte IDH so6lo en los casos en los que el Estado es parte.

Ambas posiciones pueden ser conciliadas con la idea de que el intérprete de un

tratado, debe encontrar su limite cuando una tarea interpretativa modifica el contenido de la

ley.

También hemos enumerado como datos a tener en cuenta los diversos 6rganos de
control de aplicacion de los tratados de derechos Humanos, mencionando por un lado aquellos
de naturaleza politica que emiten recomendaciones y observaciones, y por otro las opiniones
consultivas y los fallos que emanan de la Corte IDH. Se ha puesto de manifiesto que no existe
ningun articulo que obligue al Estado Parte a acatar las fuentes de caracter no jurisdiccional,
aungue si las de caracter jurisdiccional emanadas de la Corte IDH en violacion de la CADH.
Las Declaraciones y Recomendaciones de los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos -segun documentos emitidos por la misma ONU- tienen caracter no vinculante,

imponiendo s6lo obligaciones de caracter moral.

Quedd de manifiesto la importancia y el cuestionamiento desde la doctrina sobre la
necesidad de que los 6rganos de vigilancia de los tratados actlen en el marco de su
competencia, respetando los principios de legalidad y estado de derecho, sin excederse en sus

funciones y respetando el fin y el objeto de los tratados que justificaron su creacion.

Finalmente, en el analisis de los tratados internacionales de Derechos Humanos en lo
referente al derecho a la vida y su proteccién, queda claro la importancia que se le asigna al
mismo en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, plasmado en fallos de la Corte
IDH y en forma explicita en el articulado de los tratados incorporados en el art. 75° inc. 22°
de la CN. En ninguno de ellos se enuncia taxativamente a partir de qué momento exacto ese
derecho a la vida es objeto de proteccion. Puede vislumbrarse una intencién de enunciar ese
momento solo en forma general, para que las disposiciones del tratado no sean incompatibles

con el derecho interno de cada uno de los Estados Partes firmantes en ese momento.
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Se puso de manifiesto la relevancia que tienen las declaraciones unilaterales de los
Estados al ratificar un tratado (declaraciones interpretativas y reservas), y que estas se realizan
con la clara intencion de hacer foco en los efectos juridicos que las mismas tendrén hacia el
derecho interno de ese Estado Parte, como la efectuada por la Republica Argentina al querer

establecer taxativamente a partir de qué momento se es persona en su derecho interno.

Es posible coincidir desde este trabajo, con la opinién de la mayoria de la doctrina que
considera a la declaracion interpretativa realizada por la Republica Argentina, junto con la ley
interna de ratificacion de la CDN, como integrantes de las condiciones de vigencia del tratado

mismo, y por ende su rango constitucional.

Por su parte, la Corte IDH ha dejado vislumbrar mediante su jurisprudencia, que la
proteccion del derecho a la vida no es absoluta, y ha esbozado el “principio de la proteccion
gradual e incremental de la vida prenatal”, lo que deja entrever un aparente conflicto que se
genera entre los derechos de la mujer y la proteccion de la vida del nasciturus, con la

consiguiente necesidad de establecer una ponderacion entre los mismos.

La idea de proteccion incremental, se mostraria eficaz solo en los casos en que existe
mayor peso del derecho invocado contra la vida del nasciturus, como lo puede ser el riesgo

cierto de vida de la madre.
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Capitulo 11

Los Derechos Humanos Fundamentales. El derecho a la salud de la mujer y los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.
Introduccion

En este capitulo se abordara el concepto de los derechos humanos fundamentales, su
conceptualizacion en el orden interno de los Estados, como asi también el significado del

concepto en el orden internacional.

Se analizard el derecho fundamental a la salud de la mujer, la implicancia que
actualmente tiene el mismo en cuanto a la variedad de derechos relacionados con la salud y
gue son objeto de invocacion para solicitar la despenalizacidn del aborto, y el tratamiento que
se le da a estos en el articulado de los tratados internacionales de Derechos Humanos

incorporados en la reforma constitucional de 1994.

Se hard mencion y andlisis asimismo de otros derechos de la mujer, que sectores que
propugnan la despenalizacion del aborto impetran para la aprobacién de la ley de interrupcion

voluntaria del embarazo.
2.1  Derechos Fundamentales y Derechos Humanos.

Tradicionalmente, los términos derechos fundamentales y derechos humanos poseian
un significado diferente. Por influencia de la doctrina alemana, cuando se hacia referencia a
los derechos fundamentales, se hacia alusion a los derechos consagrados positivamente en la
Constitucion. Tal es asi que el concepto de derechos fundamentales, es el que se ha impuesto
en la doctrina constitucional (Aguilar Cavallo, 2010).

Particularmente en América Latina la doctrina constitucional ha distinguido entre
derechos fundamentales y derechos humanos: “el lenguaje actual ha introducido la
denominacion "derechos humanos" para abarcar a las distintas categorias de derechos que
deben recibir recepcion en la constitucién. Cuando ésta los positiviza se suele echar mano de

otra expresion, que es la de derechos fundamentales” (Bidart Campos, 2008, p. 64).

Esta distincion que se manifestaba en sede constitucional y politica, no se da en el
derecho internacional de los derechos humanos, a no ser solo para enfatizar la fuerza

vinculante y la jerarquia normativa de unos determinados derechos humanos. El dinamismo
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que ha registrado la evolucion de los derechos humanos desde la segunda guerra mundial en
al ambito internacional, ha hecho que el derecho constitucional haya quedado empantanado en

el &mbito interno de los Estados (Aguilar Cavallo, 2010).
En nuestro orden juridico, el sistema de derechos ha tenido una progresiva evolucion:

El sistema de derechos en nuestro constitucionalismo argentino ha transcurrido por
tres fechas: 1853-1860, que es la de la constitucion historica; 1957, que es la de la
reforma que en el art. 14 bis incorpord un eje de constitucionalismo social; la de 1994,
que teniendo prohibido introducir enmiendas a los 35 primeros articulos dio
acogimiento a la fuente internacional en el Art. 75 Inc. 22 e inc. 24, a mas de conferir
la misma jerarquia de la constitucion a varios instrumentos internacionales de
derechos humanos, y de acentuar fuertemente en la parte organica de la constitucion la
valoracion del orden institucional, de la democracia, del pluralismo, de la igualdad de
oportunidades, de la participacién, etc. (Bidart Campos, 2008, p. 65).

El otorgamiento de jerarquia constitucional a los instrumentos de Derechos Humanos
incluidos en el art. 75° inc. 22° a partir de la reforma de la constitucion en 1994, ha
desprovisto de operatividad a esa separacion conceptual que existia entre derechos
fundamentales y derechos humanos, ya que ahora es posible aludir -no so6lo al conjunto de
derechos fundamentales enunciados en la primera parte de la Constitucion argentina, en la de
los derechos implicitos del art. 33° o al derecho natural- sino también al derecho positivo

constitucional.

Nuestro sistema de derechos se nutre asi de dos fuentes: la interna -a través de la
Constitucién Nacional- y la externa mediante el derecho internacional de los derechos
humanos. El afio 1994 que correspondié a la reforma constitucional y a través de la cual se
incorporé la fuente internacional -otorgandose la misma categoria que la constitucién a varios
instrumentos internacionales de derecho humanos- “proporciona un catalogo denso de

derechos, valores y principios en la constitucion actual” (Bidart Campos, 2008, p. 65).

Tal es asi que Nino (1989) desde épocas muy tempranas, cuando hablaba de derechos
humanos, se referia a “situaciones normativas que estan estipuladas en disposiciones de
derecho positivo nacional e internacional, como los articulos 14 y 18 de la Constitucion de la
nacion argentina, o en el pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales de
1966 (Nino, 1989, p. 15).
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Esta distincion analizada entre derechos fundamentales y derechos humanos, conserva
cierta relevancia, al remitirnos al art. 75° inc. 22° de la Constitucion Nacional (CN), en el que
la norma aclara que los tratados internacionales incorporados “no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y

garantias por ella reconocidos”.

Silvestroni (2018) -refiriendose a lo expresado supra- plantea el hecho de que
determinar el alcance preciso de esta disposicion es primordial para establecer si los derechos
de la primera parte de la CN -frente a una colisién- son jerarquicamente superiores a los
derechos de los tratados, y si una disposicion de estos ultimos (0 de sus organismos de
control) puede otorgar una potestad estatal apta para limitar un derecho de la primera parte. Es
asi entonces -continda- que la disposicion del art. 75°, “puede ser interpretado como una
jerarquizacion de los derechos vigentes con anterioridad, para evitar que se vean acotados por
la incorporacion de los nuevos” (Silvestroni, 2018, p. 170). El autor concluye con este
razonamiento en el que los derechos de la primera parte de la CN tendrian una jerarquia

superior a los derechos de los tratados.

Una cosa es que los derechos nuevos puedan colisionar en igualdad de condiciones en
el contexto de pluralismo necesario para la mayor vigencia de la totalidad de los
derechos constitucionales, y otra cosa diferente es que un derecho se vea directamente
menoscabado por una disposicion establecida en un tratado (...) Esta prevision del
tratado es inconstitucional porque choca abiertamente con el alcance de un derecho de

la primera parte. (Silvestroni, 2018, p. 172)

En al ambito internacional se utilizan indistintamente los términos derechos humanos
o derechos fundamentales. Cuando se habla alli de derechos fundamentales, no se habla en el
sentido de derechos positivados (como en el derecho constitucional), pero debe tenerse en
cuenta segun Aguilar Cavallo (2010) que en el ordenamiento internacional también existe el
derecho positivo, entendido éste como derecho escrito. EI mencionado autor refiere que en el
ambito universal de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), cuando se habla del
nucleo duro del sistema normativo universal de proteccion del ser humano, también se habla

de “convenios fundamentales de derechos humanos”.

En consecuencia de lo expuesto, parece razonable unificar la terminologia y hablar de
“derechos humanos fundamentales”, concepto que englobaria tanto los derechos civiles y

politicos, como los derechos econdmicos, sociales y culturales.
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Minyersky y Flah (2014) prefiere la utilizacion de la expresion “derechos
fundamentales”. La autora refiere que existen dos razones por las cuales es apropiado la
utilizacion del mismo; la primera porque no estd necesariamente relacionada con categorias
como hombre, ciudadano, habitante, etc. que no representan la totalidad de lo que se pretende
abarcar, y por otro -y el mas importante- por su caracter fundante, “dan origen a una seric de
normas y se constituyen en parte del bloque de constitucionalidad, y por lo tanto, de la norma

de reconocimiento de un ordenamiento juridico.” (Lorenzetti, 2006, citado por Minyersky y
Flah, 2014, p. 2).

Segun las Naciones Unidas, los derechos humanos son derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen

nacional o étnico, color, religion, lengua o cualquier condicién.

Aguilar Cavallo (2010) alude al hecho de que el sistema de promocién y proteccion
internacional de los derechos humanos, han posicionado al individuo y su dignidad y
derechos, en un lugar privilegiado, derechos estos emanados de la dignidad humana.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas en Resolucion 217 A (I11), dio vida a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (DUDH), en la que se enuncia una lista de treinta articulos que enumeran los
derechos humanos universales. El primer considerando de su preambulo sienta como base la
necesidad de reconocer a la dignidad humana como cimientos de la libertad, la justicia y la
paz en el mundo. La DUDH lista principios sociales, individuales, econdmicos, culturales y
civiles, que mas tarde se vieron suplementados con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Los 30 derechos enunciados son los siguientes:
01.-Todos los seres humanos nacen libres e iguales.
02.-Todas las personas tienen los derechos proclamados en esta carta.
03.-Todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y la seguridad.
04.-Nadie sera sometido a esclavitud ni a servidumbre.
05.-Nadie sera sometido a penas, torturas ni tratos crueles o inhumanos.
06.-Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

07.-Todos tienen derecho a la proteccion contra la discriminacion.

*® Fuente: Naciones Unidas — Recuperado el 18/04/2019 de: https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-
rights/index.html
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08.-Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales.

09.-Nadie podra ser detenido, desterrado ni preso arbitrariamente.

10.-Toda persona tiene derecho a un tribunal independiente e imparcial.

11.-Toda persona tiene derecho a la presuncion de inocencia y a penas justas.

12.-Toda persona tiene derecho a la privacidad, la honra y la reputacion.

13.-Toda persona tiene derecho a la libre circulacion y a elegir libremente su residencia.
14.-Toda persona tiene derecho al asilo en cualquier pais.

15.-Toda persona tiene derecho a una nacionalidad y a cambiar de nacionalidad.

16.-Todos los individuos tienen derecho a un matrimonio libre y a la proteccién de la familia.
17.-Toda persona tiene derecho a la propiedad individual o colectiva.

18.-Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

19.-Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion.

20.-Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y asociacion.

21.-Toda persona tiene derecho a participar, directa o indirectamente, en el gobierno de su
pais.

22.-Toda persona tiene derecho a la seguridad social.

23.-Toda persona tiene derecho al trabajo y la proteccion contra el desempleo.

24.-Toda persona tiene derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre.

25.-Toda persona tiene derecho al bienestar: alimentacion, vivienda, asistencia medica,
vestido y otros servicios sociales basicos.

26.-Toda persona tiene derecho a la educacion y al libre desarrollo de la personalidad.
27.-Toda persona tiene derecho a tomar parte en la vida cultural de su comunidad.

28.-Toda persona tiene derecho a un orden social que garantice los derechos de esta carta.
29.-Toda persona tiene deberes con respecto a su comunidad.

30.-Nada de esta carta podré usarse para suprimir cualquiera de los derechos.*’

La DUDH fue la primera gran referencia sobre principios y derechos humanos a nivel
mundial. Lista principios sociales, individuales, economicos, culturales y civiles que
posteriormente con el correr de los afios y la actividad de los diversos organismos de
Derechos Humanos se han ido diferenciando y ampliando, conforme a su principio general de
progresividad. Este principio, es uno de los seis principios generales que rigen el derecho

internacional de los Derechos Humanos, junto con la presuncion de autoejecutividad, el de

%7 Fuente: NACIONES UNIDAS — Sitio Web. Recuperado el 24/07/2019 de: https://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/
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subsidiariedad, el de provision de un standard minimo de proteccion, el principio general de
irreversibilidad y el de convergencia con el derecho interno (Manili, 2017). El principio de
irreversibilidad requiere especial atencidon, en el sentido de que una vez que se ratifica un
tratado y se reconoce un derecho como inherente a la persona, no existe la posibilidad de dar
marcha atras sobre el mismo. El Estado debe seguir reconociendo ese derecho, aun cuando

luego denuncie ese tratado (Manili, 2017).
2.2  El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) fue
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966. Ratificado por la Republica Argentina
el 8 de agosto de 1986 y aprobado por ley n°23.313 del 17 de abril de 1986 con reservas.

El articulo del PIDESC relacionado con el tema objeto de andlisis, es el enunciado en
su art. 12° que reconoce el derecho a la salud fisica y mental, y en el que se interpela a los
Estados Partes a que tornen operativo este derecho, apuntando principalmente a la reduccion

de la mortinatalidad y mortalidad infantil y la proteccion de los nifios.*®

El 6rgano de control e interpretacion del Pacto es el Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (CDESC), el cual en su 22° periodo de sesiones en Ginebra -realizadas
del 25 de abril al 12 de mayo de 2000- enuncia las cuestiones sustantivas que se plantean en la
aplicacion del Pacto. En relacion al art. 12° expresa que “la salud es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos (...) el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contiene el articulo mas
exhaustivo del derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho a la salud (...)
el derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos
y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en
particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad

*® ARTICULO 12. LEY N° 23.313 de Aprobacion de los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos,
Saociales y Culturales y Civiles y Politicos y su Protocolo facultativo (17/03/1986). 1. Los Estados Partes en el
presente pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y
mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y el
medio ambiente; c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.
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humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida

privada”.39

Cuando se enuncia el contenido normativo del articulo, se desarrolla el concepto de
derecho a la salud: “el derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El
derecho a la salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a
no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales”. En cuanto al apartado a) del parrafo 2° del articulo
12° -el derecho a la salud materna, infantil y reproductiva- plantea la necesidad de “adoptar
medidas para mejorar la salud infantil y materna, los servicios de salud sexuales y genésicos,

. . . ., . ., . . 40
incluido el acceso a la planificacion de la familia, la atencion anterior y posterior al parto”.

En lo concerniente a los temas de alcance general, se pone de manifiesto expresamente
la necesidad de no discriminacion a la mujer e igualdad de trato y se recomienda a los Estados
que incorporen la perspectiva de género en sus politicas.

Es pertinente sefialar la interpretacién amplisima que realiza el Comité del art. 12° del
Pacto, en el que se aborda el derecho a la salud no en un sentido restrictivo, sino amplio y
dentro del que se vislumbran para la persona toda clase de libertades y derechos. Se menciona
el derecho a controlar la salud y el cuerpo, la libertad sexual, a no padecer injerencias, a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos médicos no consensuales, en un listado que excede el

marco establecido originalmente por el articulo en analisis.

El Comité también aclara que el concepto de salud enunciado en el PIDESC, no es el
que figura en el preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
gue concibe a la salud como "un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

n4l

solamente como ausencia de afecciones o enfermedades™™", aunque sefala la “amplia gama de

factores socioeconémicos” que reconoce el derecho a la salud.

*° Fuente: Naciones Unidas — Consejo Econémico y Social. Observacién General 14 (11/08/2000). Recuperado
el 30/05/2019 de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf

“% Fuente: Naciones Unidas — Consejo Econémico y Social. Observacion General 14 (11/08/2000). Recuperado
el 30/05/2019 de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf

* Fuente: Sitio Web Organizacion Mundial de la Salud. Recuperado el 31/05/2019 de:
https://www.who.int/es/about/who-we-are/constitution
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De la lectura integra de los articulos del pacto, en niguno se hace referencia al aborto,
ni se menciona a éste como una herramienta que contribuya a la salud de la persona humana.
Sin embargo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), -
organismo de control de aplicacion del pacto- en las Observaciones finales sobre el cuarto
informe periddico de la Argentina, en sus sesiones 362 y 372 celebradas los dias 27 y 28 de
septiembre de 2018, aprobo en su apartado n°56 una serie de recomendaciones relacionadas
con el aborto. En ellas se recomienda la aplicacién en todas las provincias de la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 2012 (F.A.L. s/medida autosatisfactiva), pide se
garantice el acceso a medicamentos como el misoprostol y la mifepristona, establecer el
marco legal y los servicios necesarios para garantizar el acceso al aborto en los casos
permitidos por la ley y su inciso f), el cual se transcribe textual: “Tomar todas las medidas
necesarias para liberalizar las condiciones para el aborto legal y en todo caso nunca

criminalizar a las mujeres que recurren al aborto”.

Asimismo, en la Observacién General n°22 relativa al derecho a la salud sexual y
reproductiva del CDESC dada a conocer el 8 de marzo de 2016 y en relacién al art. 12° del
Pacto, menciona que "...la falta de servicios de atencion obstétrica de emergencia 0 negacion
del aborto a menudo conducen a la mortalidad y morbilidad materna, que a su vez constituye
una violacion del derecho a la vida o la seguridad, y en ciertas circunstancias, puede equivaler

a tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes".*?

Si bien las recomendaciones iniciales que realiza el Comité relacionadas con el aborto
se encuentran enmarcadas dentro de las causales permitidas que establece el Cdédigo Penal
Argentino, parecen razonables y consideradas dentro de la necesidad de preservar la salud de
la mujer que accede a un aborto dentro de las permisiones del ordenamiento legal argentino.

No sucede lo mismo con el inciso f) del referido apartado, ya que en el mismo
expresamente se recomienda al pais la liberalizacién de las condiciones para el aborto legal y
no criminalizar a las mujeres que recurran a él. Es pertinente preguntarnos si en esta
recomendacion no surge una clara extralimitacion de las competencias del 6érgano de control y
también una cierta contradiccion con el articulado del pacto, al que debe su origen y su razon

de ser.

2 Observacion General n°22 del CDESC. Recuperado el 20/05/2019 de:
https://www.google.com/search?q=0bservacion+general+n%C2%B022&0q=0bservacion+general+n%C2%B02
2&aqgs=chrome..69i57.8509j1j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8
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Esta situacion se replica en la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la mujer, la que se desarrollara a continuacion.

2.3 La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea
General en su resolucion 34/180 del 18 de diciembre de 1979, ratificada por la Republica
Argentina el 15 de julio de 1985 y aprobada por ley n°23.179 del 8 de mayo de 1985, con

reservas.

El preambulo de la CEDAW reafirma el principio de la no discriminacion,
proclamando la libertad e igualdad en dignidad y en derechos de toda persona, sin distincién
de sexo. Resalta el hecho de que la discriminacion contra la mujer se constituye en un
obstaculo para el bienestar de la sociedad y de la familia, y entorpece el pleno desarrollo de
sus posibilidades. Sefiala que la situacién de pobreza de la mujer le impone un acceso minimo
a derechos tales como la salud, entre otros. Entre otras cuestiones, destaca la importancia
social de la maternidad y que el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de

discriminacion.

El articulado de la CEDAW entonces, dentro de este marco general del principio de la
no discriminacién de la mujer, hace referencia en su art. 12°* a los servicios de atencién
médica en general y a los vinculados a la planificacién de la familia en particular, propiciando
que esos servicios sean adecuados en relacion a todas las etapas del embarazo.

Por su parte, el art. 16°, en su apartado 1°, inciso d y e** establece respecto de las

decisiones que tengan que ver con los hijos, que las mismas seran de caracter primordial,

3 Ley N° 231791. Apruébase la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la Mujer. Art. 12°: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar discriminacion
contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia. 2.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo | supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados
en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario y le aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia.”

* Ley N° 231791. Apruébase la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la Mujer. Art.16°: 1. “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: d) Los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos
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como asi también el derecho a la decision libre y responsable del nimero de estos, los lapsos
entre cada nacimiento y el derecho a disponer de la informacion, la educacion y los medios

para poder ponerlos en practica.

Ni de la lectura del texto de la Convencion, ni de su protocolo facultativo, surge
referencia alguna al aborto, a pesar de que se vincula desde sectores proclives a la
despenalizacion la prohibicion del derecho al aborto como una forma de discriminacion hacia
la mujer. Tampoco en el concepto referido a los servicios médicos relativos a la planificacion

de la familia enunciados en el art. 12°.

El articulo 16° en su inciso e) -en el que se menciona el derecho a decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos- no puede asimismo ser vinculado a la préctica del
aborto, ya que incluye la idea de responsabilidad, que se menciona también en el inciso d) del
mismo articulo, en el que se sefala que “los intereses de los hijos serdn la consideracion

primordial” (Bach de Chazal, 2011).

Cuando el texto de la Convencion habla de responsabilidad, en el sentido comun y
habitual del término, se refiere al “cumplimiento de las obligaciones” y la “capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un

5945

hecho realizado libremente.”™, esto sin tener en cuenta desde el punto de vista legal, de las

distintas responsabilidades que implica: la civil y la penal.

Minyersky y Flah (2014) por su parte, se refieren al mismo contenido de los articulos
12° y 16° de la CEDAW, para realizar una vinculacion entre los que estas autoras denominan
“derechos reproductivos y sexuales” y los derechos humanos. Mencionan asi a la Convencion
como participe en un alto grado de relevancia en materia de estos derechos, dejando entrever
que el pleno goce de los derechos sexuales y reproductivos, habilitan a las mujeres a poder
decidir sobre la continuidad de sus embarazos, vinculandolos con la integridad corporal, la
autonomia, la igualdad y la diversidad. Los derechos reproductivos y sexuales engloban de
esta manera la atencion segura del embarazo y parto, la anticoncepcion efectiva, los
tratamientos para la infertilidad, la informacion actualizada y veraz sobre la sexualidad y

salud reproductiva, los derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, la

los intereses de los hijos seran la consideracion primordial. €) Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos.”

* Fuente: Diccionario de la lengua  espafiola. RAE. Recuperado el  24/07/2019
de:https://dle.rae.es/?w=responsabilidad
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prevencion y el tratamiento de enfermedades de transmision sexual y VHI/sida y de los
canceres genito-mamarios, sino también “la libertad de vivir la sexualidad en condiciones
seguras y dignas, el derecho a no sufrir violencia, abuso, o coercion sexual o corporal”

(Minyersky y Flah, 2014, p. 6).

Todos los derechos enumerados aplicados en sentido positivo y con la debida
diligencia y planificacion de los Estados, no parecen mostrar indicadores que deban afectar el
derecho a la vida del nasciturus. Vitolo (2011) se refiere a esta cuestion cuando dice que de
los términos de la CEDAW no existe evidencia de la que pueda extraerse el reconocimiento
de un derecho al aborto, y en su articulado so6lo se circunscribe a garantizar el derecho de la

mujer a acceder a servicios de atencion médica relacionados con la planificacion familiar.

Si bien no existe una referencia directa al aborto en el texto de la Convencion, el
Comité de la CEDAW -su 6rgano de vigilancia- ya en su 20° periodo de sesiones el 2 de
febrero de 1999 en su recomendacion general n°24 menciona que los Estados Parte deberian
enmendar “la legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas
impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos™*. En sus Observaciones finales sobre
el séptimo informe periddico de la Argentina del 25 de noviembre de 2016, el Comité de la
CEDAW muestra su preocupacion por el limitado acceso al aborto legal en Argentina, insta a
acelerar la aprobacion del proyecto de ley relativo a la interrupcion voluntaria del embarazo
“aumentando el acceso legal al aborto, no solo en los casos de violacion y de riesgo para la
vida o la salud de la madre, sino también en otras circunstancias, como en los casos de incesto

y riesgo de graves malformaciones del feto.”*’

Ocantos (2012) sefiala que el ejemplo precedente es una clara muestra del hecho de
gue un organo de control de un tratado contraria expresamente lo dispuesto por el mismo,
situacion que se replica en las observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del
Nifio en relacion a la cuestion del aborto en Argentina. Bach de Chazal (2011) al abordar este
analisis, expresa que no parecen fundadas en derecho las pretensiones del Comité existiendo

una clara extralimitacion de sus competencias.

* CEDAW - RECOMENDACION GENERAL N° 24. Recuperado el 25/06/2019 de:
https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm

*” CEDAW - Observaciones finales sobre el séptimo informe periodico de la Argentina, en sus sesiones 14432 y
14448 celebradas el 1 de noviembre de 2016. Recuperado el  20/06/2019  de:
https://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ARIndex.aspx
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Schiro (2018) por su parte, -desde una perspectiva de género- sigue en su analisis la
I6gica del Comité de la CEDAW, enmarcando los derechos reproductivos dentro del derecho
a la salud de las mujeres. En estos ultimos engloba el necesario acceso que debe garantizar el
Estado a los servicios de salud reproductiva que aquellas requieren e incluye dentro de esos
“servicios” al aborto, ademas de mencionar la anticoncepcion de emergencia y los servicios
obstétricos. Este ultimo si parece relacionarse con los servicios de salud a los que hace
referencia el tratado cuando dice en su articulo 12°: “servicios apropiados en relacion con el

embarazo, el parto y el periodo posterior al parto”.

En nuestro derecho interno, la referida convencion ha tenido correlato en la sancion de
distintas leyes tales como la “Ley de Identidad de Género” n°26.743, la “Ley de Matrimonio
Igualitario” n°26.618, la “Ley de Parto Humanizado” n°25.929, la ley n°® 25.673 que crea el
“Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable” y la “Ley de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en

que desarrollen sus relaciones interpersonales” n® 26.485, para citar las mas representativas.

Una vez mas, la cuestion de la ampliacion de derechos se pone de manifiesto
fundamentada en el principio de progresividad de los derechos humanos, una tendencia a la

extension de estos, tanto en su numero como en su contenido (Manili, 2017).
2.4  Elderecho ala privacidad y a la autonomia de la mujer

El derecho a la privacidad es otro de los derechos que se enuncia por parte de la mujer.
El mismo se halla contenido en el art. 19° de la Constitucion Nacional: “Las acciones
privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe.” EI mismo concuerda con la fuente externa de nuestro
bloque de constitucionalidad en el siguiente orden: con el art. 5° de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, con el art. 12° de la Declaracién Universal de los
derechos Humanos, con el art. 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

con el art. 13° ap. 2 a y ap. 4° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La amplitud de este derecho, que reconoce al individuo un ambito de autonomia
sobre un conjunto de decisiones individuales, subsume otros derechos mas

refinados, y que se han ido develando con el desarrollo histérico de la sociedad,
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tales como la libertad sexual, el derecho a disponer del propio cuerpo e, incluso,

los llamados "derechos reproductivos”. (Vitolo et al., 2011, p. 6)

Para Gelli (2018) este articulo de nuestra Carta Magna abre la perspectiva al
ciudadano para atribuirse la potestad de elegir el propio plan de vida, refiriendo que el aspecto
primordial de su primera parte es justamente el principio de la autonomia de la persona
humana, aunque no coloca al Estado en una posicion indiferente en “materia de fines y
medios relativos al orden, la moral publica y la prohibicién de causar dafio a terceros” (...)
“no renuncia a fines tuitivos, ni de bien comun, ni de bienestar general, todos ellos

reconocidos en el Preambulo de la Constitucion” (Gelli, 2018, p. 439).

Sagués (2007) por su parte refiere que “el mundo privado no es una esfera ajena al
derecho” y enumera tres tipos de conductas dirigidas a diferenciar el ambito privado de lo
publico: las acciones privadas internas , que son los comportamientos privados en sentido
estricto; las acciones privadas externas, que trascienden al hombre que las realiza pero no
interesan al orden y a la moral publica ni causan perjuicio a terceros; y las acciones publicas,
que son acciones externas y preocupan al bien coman, regulables por el Estado y prohibidas
por éste. Asimismo, describe cudl es el concepto constitucional del orden publico, moral

publica y perjuicio a terceros:

a) ORDEN PUBLICO. Esa expresion alude, en el derecho constitucional argentino, al
interés general o colectivo (Casiello) y, en definitiva, al bien com(n, entendido como
bien del publico en general y no solo de una parte (aunque sea la mayoritaria). b)
MORAL PUBLICA. ETICA PUBLICA. El concepto de "moral publica es discutido,
ya que para algunos remite a la moral catdlica, que era la que prevalecia en
la Constituyente de 1853 (Valiente Noilles), mientras que para otros el contenido de la
moral publica esta regulado por las costumbres sociales. La jurisprudencia de la Corte
Suprema parece haberse inclinado hacia esto Gltimo. ¢) PERJUICIO A TERCEROS.
La directriz constitucional es aparentemente clara: una accion privada deja de serlo si
causa dafios a los demas. Para la Corte debe tratarse, eso si, de un dafio a un bien

juridico razonablemente evaluado. (Sagués, 2007, p. 674)

Segun el autor, constitucionalmente el derecho a la autonomia de la mujer encontraria
su limite en el momento en el que ocasionaria un dafio a terceros. Si ocasiona un dafio a

terceros, ese acto no es privado y se constituiria en una cuestion de orden puablico.
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El aborto solicitado como expresion de la autonomia personal, bajo la regla del art.
19° de la CN, no seria constitucional, ya que con el nasciturus se esta en presencia de vida
humana personal (Gelli, 2018). “Ni constituiria un caso de interferencia irrazonable por parte
del Estado que (...) penara la conducta abortiva, dado que la autoridad publica esta
protegiendo del dafio -el mayor dafio posible, la muerte- a un tercero, el no nacido” (Gelli,
2018, p. 448-449).

En aras del argumento del derecho a la autonomia, los partidarios de la
despenalizacién del aborto, aducen que las mujeres no deberian ser obligadas a cargar con el
feto dentro de sus cuerpos. Judith Jarvis Thomson fue la que en un ensayo de filosofia moral
denominado “A Defense of Abortion” publicado en 1971 presentd uno de los argumentos mas

convincentes al respecto.

Thompson (1971) utilizé lo que se denomina “experimentos de pensamiento” para
tratar de poner en evidencia que el derecho del feto a la vida no puede imponerse al derecho
de la mujer embarazada a tener “jurisdiccion sobre su cuerpo”. Para ello propone el ejemplo
de un famoso violinista inconsciente afectado por una enfermedad renal grave, que se
encuentra conectado a una mujer que puede mantenerlo con vida gracias a que posee su
mismo tipo de sangre. Que la mujer tiene el derecho de desconectarse, y que este acto no viola
el derecho a la vida del violinista, por el hecho de que la mujer lo Unico que hace es privarlo
del uso de su cuerpo, al cual aquél no tiene derecho.

Utilizando este ejemplo, la filésofa estadounidense realiza una analogia con el derecho
del nasciturus, argumentando que el aborto no viola el derecho legitimo a su vida, sino que
simplemente lo priva del uso no consensuado del cuerpo y las funciones de soporte vital de la

mujer, a lo que no tiene derecho (Thompson, 1971).

Gargarella (2018) al analizar el argumento de Thompson, menciona que su ejemplo
fue un punto de apoyo importante para reivindicar el derecho a la integridad corporal de las
mujeres y su derecho a la igualdad, “ello, en particular, teniendo en cuenta que solo las
mujeres, no los hombres, pueden quedar embarazadas” (Gargarella, 2018, p. 3). Asimismo,
refiere que la fuerza del argumento de la fil6sofa es limitado, ya que presentaria debilidades al

momento de justificar el aborto por motivos triviales.

Gargarella (2018) cuando aborda la cuestion del derecho a la privacidad, directamente

plantea la dicotomia entre la vision -para él simplista- de la mujer que reclama el derecho a la
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privacidad y la autonomia de la persona del art. 19° para poder disponer de su propio cuerpo,
y los que por otra parte enarbolan el argumento constitucional del dafio a terceros para
impedir el ejercicio de ese derecho. Concluye que no toda accion que perjudique a un tercero
debe considerarse prohibida, que existe un margen amparado constitucionalmente que permite

perjudicar a un tercero y que esta afectacion pude regularse legalmente.

“En definitiva, se puede defender la autodeterminacion de la mujer, y regular
cualquier afectacion real, potencial, posible, sobre terceros. Mas todavia, en honor de la
autonomia, esa regulacion puede implicar el completo desplazamiento del derecho del tercero

involucrado” (Gargarella, 2018, p. 2).

El autor pone de relieve que el argumento constitucional del “dafio a terceros” no deja
claro ni el sentido ni el peso del mismo y que no toda accién que perjudique a terceros debe
considerarse prohibida. EI aspecto mas sélido de este argumento, se pondria en evidencia en
los casos en que el derecho a la vida del nasciturus deba ser desplazado ante el derecho a la
vida de la mujer, o en otra causal establecida en el Codigo Penal Argentino. Aqui el peso del
dafio a un tercero (a la vida del feto) se ve justificado por la salvaguarda de la vida o la salud

de la mujer.

Este razonamiento remite al concepto de “ponderacion”, en donde -tanto el legislador
como el juez- deben verse en la necesidad de evaluar la entidad y el peso de los derechos que

entran en conflicto.
Conclusion parcial

La reforma constitucional de 1994 que habilita la fuente de derecho externa a través
del reconocimiento en las condiciones de su vigencia de los tratados internacionales de
Derechos Humanos, dio lugar a una tendencia manifiesta hacia la extension de los derechos
humanos en toda su completitud y variedad. De esta forma una nueva y amplia gama de
derechos humanos fundamentales son objeto de invocacion por parte de amplios sectores de

la ciudadania.

Merece entre éstos especial atencion el derecho a la salud como un derecho madre,
dentro del cual se enmarcan desde una vision de género otros derechos, tales como los
sexuales y reproductivos, y dentro de un discurso que ya no es el tradicional de los derechos

humanos. Se pretende enmarcar desde esta perspectiva, al aborto como una de las
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herramientas integrantes de los derechos sexuales y reproductivos que a su vez derivan del
derecho a la salud de las mujeres, aunque desde el analisis efectuado no se ha detectado una
relacion causal entre aborto y salud, més alla de las recomendaciones realizadas por los

organos de control de los tratados.

La densidad de derechos que emanan de los Instrumentos Internacionales de derechos
Humanos, tales como el PIDESC y la CEDAW, en muchas ocasiones se encuentran
mencionados de manera ambigua e imprecisa lo que constituye un obstaculo para poder
establecer limites estrictamente juridicos. Esta imprecision es utilizada a favor de los sectores

que propugnan la despenalizacién del aborto.

Lo antedicho se relaciona con el concepto de vigencia mutativa de los tratados a través
de sus dérganos de aplicacion e interpretacion de los mismos, consecuencia légica de concebir
el sistema de Derechos Humanos como un orden moral en constante construccion a tal punto
de que lo que disponga -por ejemplo- la CIDH ser& necesariamente obligatorio aunque sus
resoluciones no tengan fundamento en los Tratados (Ocantos, 2017). Que su caracteristica
dinamica se encuentra obviamente emparentada con uno de los principios generales que lo
rigen, como lo es el de progresividad, en el sentido de la extension de los mismos en forma
continuada e irreversible. Que esta mutabilidad llevada de la mano de sus o6rganos de
aplicacion e interpretacion, entrafia ciertos peligros en el sentido de que la invocacion de un

determinado derecho se realice en forma en que el mismo exceda sus limites.
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Capitulo I11: la ponderacion de los Derechos Fundamentales. La

aplicacion del Principio de Razonabilidad
Introduccion

En este capitulo se abordard el analisis del momento en que los derechos
fundamentales del nascitutus y de la mujer entran en contraposicion y necesitan ser
examinados desde la materia constitucional, a fin de establecer una ponderacion de los

mismos.

Se analizara el juicio de ponderacién desde la Optica de la teoria general de los
derechos fundamentales, tratando de determinar si este conflicto de derechos es en realidad un
conflicto aparente y los derechos fundamentales por su naturaleza misma es imposible que
entren en colision, propiciando una vision en la que la verdadera solucion es la de una

armonizacién entre los mismos.

Se observara como aplica esta herramienta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
a traves del Principio de Razonabilidad, cuestion crucial cuando se invocan pretensiones de
actores en el proceso juridico que intentan avanzar sobre derechos fundamentales de la otra

parte.

Finalmente desarrollaremos la doctrina del doble efecto, principio que opera como una

guia para el razonamiento juridico de los jueces y de los legisladores.
3.1  Ponderacion de derechos.

Como ha sido desarrollado en el capitulo anterior, la Constitucion Nacional Argentina
a través de la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos en su art.
72° inc. 22°, con la consiguiente declaracion interpretativa realizada al ratificar la Convencion
de los Derechos del Nifio, reconoce la personalidad humana del nasciturus, por lo que “en
nuestro pais cualquier regulacion sobre el tema aborto debe, necesariamente, considerar que
se trata siempre de contraponer los derechos involucrados de dos personas” (Vitolo et al.,
2011, p. 4-5).

En este punto del analisis, todo parece conducir en la direccion en que el derecho del

nasciturus y el de la mujer entran en conflicto.
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Se habla de “ponderacion”, haciendo referencia a lo que en teoria juridica se denomina
“juicio de ponderacion”. También conocido como test de proporcionalidad, de balance, de

racionabilidad o juicio de razonabilidad.

Es dable mencionar entonces por un lado el derecho fundamental de la mujer a la
salud fisica, psiquica y social y el derecho fundamental a la vida del nasciturus por otro,
derechos éstos que se presentan como contrapuestos cuando abordamos la problematica del

aborto.

Es que en el marco de la regla de reconocimiento constitucional argentina, el
derecho a la vida extiende su tutela a partir del momento de la concepcion intra
0 extracorpore en virtud de lo dispuesto por la declaracion interpretativa
realizada por el Estado argentino a la Convencion sobre los derecho del nifio y
sobre la base de la proyeccién del principio pro homine. Sin embargo esto no
implica que dicho derecho fundamental y humano tenga a priori una mayor
jerarquia constitucional que el resto de los derechos o0 que no presente una
gradualidad ontoldgica susceptible de ser ponderada. A un tutelado por el
Estado argentino a partir del momento de la concepcidn, el derecho a la vida
puede ceder respecto de otros derechos que prevalecen sobre el mismo ante

determinadas y particulares situaciones facticas. (Gil Dominguez, 2011, p.5)

Queda claro de la manera expuesta que ante dos derechos antag6nicos, nuestra
doctrina y jurisprudencia expresan la necesidad de evaluar cada uno y de ser necesario relegar

aquel de menor entidad.

En conclusién, no todos los derechos tienen la misma valuacién. Algunos son
mas preciados que otros y, en caso de oposicion, habra que preferir los derechos
mas  importantes  sobre los menos "significativos”. Esto no produce,
necesariamente, que en una confrontacion determinada el derecho menos

importante concluya desplazado; pero bien puede pasar asi. (Sagles, 2014, p. 637)

Es entonces posible enunciar el hecho de que ante un “conflicto” entre derechos
propiamente dicho, le debe seguir una valuacion y ponderacion de los mismos, y que el juez

en la evaluacion del caso concreto, determinara cual de ellos queda desplazado.

Arnold, Martinez Estay, Zufiiga Urbina (2012) tratan el tema refiriéndose

directamente a la aplicacion del “principio de proporcionalidad” como criterio de solucion de
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conflictos de derechos. Siguiendo a los autores, el concepto de proporcionalidad tiene su
origen en el derecho prusiano de policia, donde cumplia una funcion orientativa cuando de
intervenir en las libertades individuales se trataba. Desde la Ley Fundamental de Bonn de
1949, el Tribunal Constitucional Aleméan desarrolla este concepto como un principio general

de rango constitucional.

En esencia el principio de proporcionalidad apunta a la interdiccién de actuaciones o
intervenciones excesivas por parte de los poderes publicos, y a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (TCF), la proporcionalidad pas6 a
transformarse en un principio constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales. (Arnold et al., 2012)

Rodriguez Mendoza (2011) hace alusion al término “juicio de ponderacion”, y expresa
que éste se ha convertido en un criterio metodoldgico distinto al que tradicionalmente se
conoce, y que resulta aplicable en el caso de que tenga como finalidad resolver un conflicto de
principios (derechos fundamentales, bienes juridicos, intereses, etc.). Que en una primera
instancia es el legislador quien ponderara los derechos en cuestién al momento de formular
una iniciativa de ley, pero la Gltima palabra sera la de los tribunales que tienen competencia
en materia constitucional. También enumera de manera taxativa los requisitos conforme a los
que se lleva a cabo el juicio de ponderacion: fin legitimo (fin constitucionalmente legitimo
que lo fundamente), idoneidad o adecuacién (que la medida restrictiva resulte adecuada para
cumplir el fin legitimo), necesidad (la medida debe ser la que menos restrinja el derecho
fundamental que se afecta), y -el mas importante- la proporcionalidad en sentido estricto
(respetar una correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley y los efectos

perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales).

Es en esta fase donde se da el verdadero juicio de ponderacién, también llamado
juicio de proporcionalidad, pues aun cuando el fin legitimo, la idoneidad y la
necesidad resultan factores que van dando luz al juicio de ponderacion, es en la
proporcionalidad donde atendiendo a los requisitos previos se da el verdadero juicio
de valor que habrd de determinar cual es el principio constitucional que debe
prevalecer; y que en el caso concreto de la inconstitucionalidad de una ley, habra de
determinar si el derecho constitucional reglamentado en la ley debe prevalecer al que
se le contraponga por tener un fin legitimo, ser idéneo y necesario, pero sobre todo
por representar un beneficio evidentemente superior en relacién con el perjuicio que

se cause con la restriccion respectiva, restriccion que como ya se dijo no puede
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considerarse absoluta y mucho menos general. (Rodriguez Mendoza, 2011, p.
4)

No es posible entonces definir bien una relacién de ponderacién sin tener en cuenta
una relacion de proporcionalidad entre los derechos en juego, que no busca invalidar uno de
los derechos en conflicto, sino preservar ambos, aunque dicho ejercicio implique reconocer la

primacia de uno sobre otro.

La doctrina de Alexy es la que difunde la idea de que los derechos y libertades pueden
colisionar y que es posible recurrir a la proporcionalidad y a la ponderacién para resolver este
conflicto (Arnold et al., 2012). Cuando se refiere al juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, Alexi (2010) menciona tres pasos en el que puede desglosarse el mismo: la
intensidad de la intervencion (el grado de intervencion de uno de los principios afectados), la
importancia de las razones para la intervencion, y la justificacion de la intervencion (si la
importancia del principio que se satisface justifica la afectacion del otro). La valoracion de
estos tres pasos entonces, determinaria segun el autor el peso (lo denomina “peso definitivo™)
de los principios en concurrencia, y también el grado de afectacion de los mismos en el juicio
de proporcionalidad. Alexy (2010) para determinar este grado, expresa que es posible la
utilizacion de una escala de tres intensidades, donde el grado de afectacion de un principio

puede ser leve, medio o intenso.

Si tratamos de trasladar esta escala que menciona Alexy en su doctrina al ejemplo de
un caso concreto en que una mujer embarazada pretenda acceder a un aborto alegando que
llevar a término el embarazo afectaria su salud psiquica por ser un hijo no querido, la
terminacion de la vida del nasciturus podria catalogarse como intensa, mientras que la

afectacion de la salud psiquica de la mujer podria graduarse sélo como media o leve.

A la variable del peso definitivo, Alexy (2010) incorpora otras dos: las que €l Ilama
“peso abstracto de los principios relevantes” y “la seguridad de las apreciaciones empiricas”.
La primera se refiere a la importancia en abstracto que pueden llegar a tener los principios en
conflicto, en relacion a la concepcion de valores predominante en una sociedad. La segunda
hace alusion al grado de certeza que posean los datos empiricos de que se dispongan en la
evaluacion del caso concreto. En el ejemplo expuesto en el parrafo precedente, el peso
abstracto de los principios relevantes se evidenciaria en la importancia que se le da al derecho

a la vida en una sociedad determinada, que puede tener mayor preeminencia sobre otros
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derechos fundamentales. La seguridad de las apreciaciones empiricas por su parte, lo
constituiria la certeza de la afectacion psiquica que efectivamente tendra la mujer de continuar

con el embarazo.

En base a la exposicion de los autores mencionados, y siguiendo con el ejemplo
planteado, quizas el Unico derecho fundamental que podria superar un juicio de ponderacién
en los términos de Alexi ante el derecho a la vida del nasciturus, es el derecho a la salud fisica
(riesgo de vida) y psiquica (trauma de una violacion) de la madre.

Arnold et al., (2012) realizan una critica de la doctrina de Alexy, en los mismos
términos que la mayoria de los autores que critican la vision conflictivista de los derechos
fundamentales: asumir que derechos y normas son lo mismo, que los derechos colisionan
entre si y no tienen limites, suponer que un derecho debe ser sacrificado en favor de otro
(consecuencialismo: la consecucion de un bien se hace a costa de otro bien), y que el
pardmetro en base al cual se deben sopesar los derechos no sea objetivo, sino que esa

objetividad sea aparente (ej.: invocar el “interés general”, la “salud publica”, etc.).

Badeni (2006) al referirse al momento en que se contrapone el derecho al bienestar
individual en sus multiples manifestaciones, expresa que éste no puede condicionar el derecho
a la vida. Plantea el autor que el primero constituye una limitacion parcial y temporal contra

una limitacién absoluta y definitiva del segundo.

El principio de proporcionalidad entra en juego una vez mas en la consideracion de los
autores mencionados. Vitolo (2011) hace hincapié en el hecho de que por ser el derecho a la
vida un derecho fundamental, debe someterse su reglamentacion al méas estricto test de
constitucionalidad, y que el derecho a la vida del nasciturus solo puede ceder si se le opone un

derecho de superior jerarquia.

Tal cual se mencion6 mas arriba, la doctrina expuesta hasta aqui en cuanto al juicio de
ponderacion, esta enmarcada dentro de una vision conflictivista de los derechos
fundamentales, justamente por el hecho de que la solucién se circunscribe a poner a uno de
los derechos en conflicto por encima del otro. Justamente la ponderacion de derechos trata de
sopesar los derechos en conflicto a fin de establecer cuél de ellos tiene mas peso y cuél queda
desplazado (Castillo Cordova, 2005). La critica a las posiciones conflictivistas, radican en que
este proceso “puede llegar a configurar verdaderas vulneraciones al contenido constitucional

de los derechos” (Castillo Cordova, 2005, p. 107).
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Ferrajoli (2011) critica el rol de la ponderacién por su excesiva ampliacion en la
interpretacion judicial de las normas constitucionales, una ampliacion indebida de la
discrecionalidad judicial que practicamente anula la sujecion del juez a la ley. Asi, el juez
puede crear normas mediante la ponderacion de los principios, que pasa a ser un nuevo tipo
de razonamiento juridico. El autor se muestra partidario a que el juez debe estar lo mas
limitado posible, vinculado por la ley y la constitucion, ya que si su poder se convierte en un
poder creativo o de disposicion, pierde legitimidad, propugnando asi la necesidad de un

lenguaje constitucional preciso y riguroso.
3.2 Unainterpretacion armonizadora de los derechos fundamentales

Castillo Cordova (2005) propone para superar el peligro de la vulneracion del
contenido constitucional de los derechos, abordar el analisis desde una interpretacion
armonizadora de los derechos fundamentales. El punto de partida para esto segun el autor, es
tener en cuenta que la finalidad de los derechos del hombre es la persona humana, una
realidad unitaria y coherente. En base a esto, razona que ningun derecho fundamental que se
precie de tal, puede tener un contenido constitucional que legitime una conducta que sea

contradictoria con el contenido de otro derecho fundamental.

Es por ello que plantea que la solucién a la controversia entre derechos fundamentales,
pasa en realidad por la determinacion del contenido juridico constitucional de esos derechos.
Castillo Cordova (2005) sefiala que la unidad y coherencia de esa realidad se pierde al
momento en que se considera a la persona en su ambito relacional, y en la que ésta se
encuentra expuesta a vincularse con otras personas también titulares de derechos (indole
relacional del bien). De esta forma llega a la conclusién de que ese conflicto entre derechos
fundamentales, en realidad es s6lo aparente, y que el verdadero conflicto se da entre lo que él
llama “pretensiones de las partes”, tal es la controversia juridica que deberd resolver el

legislador o el juez.

Castillo Cordova (2005) propone superar asi el riesgo de la subsuncién de un derecho
fundamental sobre otro, mediante la determinacion del contenido juridico que un determinado
derecho fundamental garantiza, es decir, qué es lo que protege y qué es lo que significa ese

derecho.

Cuando se esté frente a un caso concreto, lo que se ha de examinar es si la

conducta 0 acto que se enjuicia con la finalidad de otorgarle o negarle
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proteccién constitucional, cae dentro o fuera del contenido juridico del derecho

gue se invoca como fundamento del acto o conducta. (Castillo Cordova, 2005, p. 117)

En el caso de conflicto entre el derecho fundamental a la vida del nasciturus y el
derecho a decidir sobre su propio cuerpo de la mujer embarazada, desde esta vision, el
legislador (si se hace en abstracto) o el juez (si lo hace sobre el caso concreto) deberia
establecer si terminar con la vida del nasciturus cae dentro o fuera del contenido
constitucional del derecho de la mujer de decidir sobre su propio cuerpo. Uno de esos
derechos se estara intentando ejercitar -al decir del autor- de un modo constitucionalmente

incorrecto.

Se trata de establecer si una accién es protegida por el contenido de un derecho
fundamental (...) pues no es posible que ambos derechos se hayan ejercitado de un
modo constitucionalmente correcto, y ambos ejercicios sean al mismo tiempo

contrapuestos o incompatibles entre si. (Castillo Cordova, 2005, p. 118)

El punto central entonces es determinar quién es el que se ha extralimitado en el
gjercicio de su derecho. En este punto del analisis Castillo Cordova (2005) menciona la
necesidad de delimitar una “frontera natural” que desde dentro de cada derecho fundamental
concrete una labor de definicion de los contornos de su contenido, que es una labor que puede
realizar el legislador mediante la ley, incluso los 6rganos judiciales y el maximo tribunal de la

Nacion.

Esa delimitacion del contenido constitucional (contenido juridico protegido) de un
derecho fundamental tiene su punto de partida en el texto de la constitucion que recoge ese
derecho. “Este primer momento sirve principalmente para cuando se pretende determinar si
una ley (o acto normativo en general) ha respetado o no el contenido constitucional de un
derecho” (Castillo Cordova, 2005, p. 119). Sumado al texto constitucional, debe tenerse en
cuenta también lo que dispongan las normas de desarrollo constitucional de un derecho
fundamental y los distintos tribunales que resuelven casos sobre derechos fundamentales.
(Castillo Cordova, 2006). El autor refiere que esos parametros constitucionales vendran dados
por tres elementos: la norma constitucional, la naturaleza juridica del derecho fundamental, y
la finalidad que se persiga con el mismo. El limite a cada derecho fundamental estara dado
entonces por restricciones que vienen desde el exterior, fundadas desde otros bienes juridicos.
Pone de manifiesto asi el riesgo de realizar una interpretacion aislada de cada derecho

fundamental y de la norma constitucional en la que se reconoce, “que lo convierta en
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contradictorio con otras normas constitucionales o que vacie de contenido a éstas ultimas”

(Martinez-Pujalte, 1997, citado por Castillo Cordova, 2006, p. 127).

Esta interpretacion armonizadora de los derechos fundamentales también recurre a
procedimientos tales como la ponderacion y el principio de proporcionalidad, pero no se
utilizardn para sopesar derechos como en la vision conflictivista, sino para “ponderar las
concretas circunstancias que definen el caso que se intenta resolver” (Castillo Cordova, 2006,
p. 120). Lo que se sopesaran entonces son las circunstancias, a fin de definir el alcance

especifico del derecho invocado.
3.3  La Corte Suprema de Justicia y el Principio de Razonabilidad

El origen de la razonabilidad, se encuentra en el hecho de que los tribunales que
atienden la cuestion constitucional debian procurarse de herramientas técnico juridicas que
pudieran controlar la constitucionalidad de las leyes emanadas de otros poderes de la
republica, tales como el legislativo, que afecten a los derechos fundamentales (Cianciardo,
2004).

En la Republica Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha
recurrido en materia de ponderacion de derechos al principio de razonabilidad.

Razonabilidad y proporcionalidad no son lo mismo. Si bien son principios parecidos,
ya que su objetivo es evitar la arbitrariedad, existe una relacion entre ambos de género a
especie, y la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo esta Gltima una
manifestacion de la primera (Arnold et al., 2012). Asi, dentro del concepto de razonabilidad es
posible incluir la nocion de proporcionalidad. Bidart Campos sefiala que si se incumple este
principio, “equivale a irrazonabilidad o arbitrariedad y, por ende, a inconstitucionalidad”

(Bidart Campos, 2008, p. 71).

La CSJN si bien ha evitado pronunciarse con precision sobre qué es la razonabilidad,
ha dicho que consiste en una adecuada proporcién entre medios y fines (Cianciardo, 2004).
En el derecho argentino, el principio de razonabilidad no esta definido en forma concreta y la
CSJN lo ha aplicado con gran flexibilidad (Sapag, 2008). El principio de razonabilidad se
desarrolla -al igual que en Alemania- vinculado al concepto de poder de policia en su
concepcion restringida, y hacia una concepcion amplia con la aplicacion del art. 28° de la
Constitucion Nacional (Sapag, 2008).
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El principio general de razonabilidad (Cianciardo, 2018), estd compuesto por tres
subprincipios: el de adecuacion, el de necesidad y la razonabilidad “strictu sensu” (si la

medida guarda una relacion razonable con el fin que pretende alcanzar).

Una norma entonces sera razonable si es: adecuada a un fin, la menos restrictiva de los
derechos fundamentales entre todas las adecuadas, y respetuosa de una relacion
proporcionada entre los costos y los beneficios que causa (Cianciardo, 1999). Este autor
plantea que la aplicacion del principio de razonabilidad no impide necesariamente que el

legislador viole los derechos fundamentales.

Una conceptualizacién del principio de proporcionalidad que acabe en un balance
entre el peso del derecho de que se trate y el de las razones que han conducido al
legislador a decidir su restriccion determina, en Gltima instancia, que los derechos
fundamentales pierdan su caracter de barrera infranqueable para el poder. (Cianciardo,
1999, p. 2)

El autor expone de esta manera el hecho de que el legislador pueda invocar razones de
Estado convincentes para dejar de lado esos derechos fundamentales, tales como -en caso del
aborto- la “salud publica”. Para salvar ese riesgo propone incorporar al test de razonabilidad,

el del contenido esencial de los derechos (Cianciardo, 1999).

Bidart Campos (2008) invoca por su parte el concepto de razonabilidad cuando
enumera las pautas de caracterizacion de los derechos constitucionales. Expresa que los
mismos no son absolutos, sino relativos, y admite que los mismos pueden ser reglamentados
razonablemente, aunque esa razonabilidad desaparece si se incurre en arbitrariedad, citando
justamente el art. 28° de la Constitucion Nacional: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. El art. 28° consagra asi la garantia de inalterabilidad del contenido esencial de
los derechos fundamentales, en el sentido de que una ley puede delimitar o limitar su

contenido o su ejercicio razonable, pero no alterar un derecho en su esencia (Sapag, 2008).

Con el fallo “Ercolano™® de 1922, la exigencia de la razonabilidad de las leyes se
convierte en una garantia constitucional “que el interesado puede invocar y probar para
obtener una declaracion de inconstitucionalidad” (Sapag, 2008, p. 175). Un caso en el que se

puede observar una mayor sistematicidad en la aplicacion del principio de razonabilidad, lo

a8 CSJN, “Ercolano c/Lanteri de Renshaw”, Fallos 136:161 (1922)
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49 aplicando en forma implicita los sub principios del principio de

constituye el fallo “Irizar
proporcionalidad: analiza primero si los medios empleados por la norma se correspondian con
la finalidad perseguida, la relacion entre los medios y los fines, su proporcionalidad y su
compatibilidad con el ordenamiento constitucional a fin de que no se afectara un derecho

fundamental (Sapag, 2008).

Segun este autor, el principio de razonabilidad en el derecho argentino halla su
fundamento en los articulos 28° y 33° de la Constitucion Nacional. El art. 28° “consagra la
garantia de inalterabilidad del contenido esencial de los derechos fundamentales”, poniendo
de manifiesto asi que una ley sélo podra delimitarlo de un modo razonable, pero no podra

afectar ni restringir su contenido esencial (Sapag, 2008).

Una medida sélo puede ser proporcionada si no afecta el contenido esencial del
derecho involucrado. Es la posicion de la Corte Suprema argentina, para quien la
méaxima de razonabilidad constituye el instrumento técnico de aplicacién del articulo
28 de la Constitucion Nacional (...) que prescribe la inalterabilidad de los derechos

fundamentales. (Cianciardo, 1999, p. 3)

En base a lo traido a colacion por Sapag, existen otros dos criterios para abordar una
solucion en materia de conflicto de derechos: la jerarquizacién (que Rodriguez Mendoza
Ilama subsuncion y al que nos referimos en el titulo anterior) y la determinacion del
“contenido esencial” (Arnold et al., 2012, p. 85), mencionado supra por Cianciardo.
Siguiendo a los autores mencionados -segun este criterio- los derechos no colisionan, sino que
tienen un contenido esencial que los diferencia de otros derechos, lo cual implica que los
derechos tienen limites y la labor de los jueces es descubrir y constatar esos limites. Si lo hace
el legislador, debe seguir las previsiones de la Constitucion; si lo hace el juez, debe ser en el
caso concreto y mediante la herramienta de la ponderacion (Arnold et al., 2012).

Ya lo decia Juan Bautista Alberdi cuando en el Proyecto de la Constitucién de 1852
en su art. 20° enunciaba: “(L)las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho publico;
pero el Congreso no podra dar ley que con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio, las

disminuya, restrinja o adultere en su esencia” (Alberdi, 1852, citado por Sapag, 2008, p. 178).

El art. 33° de los derechos no enumerados permite también el reconocimiento de la

garantia de la razonabilidad de las leyes (Sapag, 2008). Este ultimo adquiere inusitada

9 CSJN, “Irizar ¢/Provincia de Misiones”, Fallos 319:1934 (1996)
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vigencia para la proteccion del derecho a la vida del no nacido, ya que “ninguna obligacion
impuesta por los tratados internacionales puede limitar el alcance de un derecho
constitucional establecido en la primera parte de la constitucion (...) por imperativo de la

clausula del art. 75°, inc. 22” (Silvestroni, 2018, p. 172).

A decir de Cianciardo (2018) el Estado Convencional de Derecho ha producido dos
instrumentos para superar la constitucionalidad dudosa de normas que violen los derechos
fundamentales: la garantia del contenido esencial y el principio de proporcionalidad. “La
alteracion del contenido de un derecho equivale a irrazonabilidad en su regulacion”
(Cianciardo, 2004, p. 58).

Siguiendo a Gelli (2018), el art. 28° de la CN contiene un principio sustantivo, el
principio de limitacidn, es una suma de garantias de limitacion del poder de la capacidad
reglamentaria de las leyes. Este principio irradia asi hacia todas las disposiciones
constitucionales. Tal es la cuestién, en el sentido de que el poder legislativo esta determinado
a no alterar los derechos y garantias contenidos en la Constitucion, a “inutilizar el ndcleo

central de éstos” (Gelli, 2018, p. 557).

El principio de razonabilidad exige entonces que las decisiones se justifiquen siempre.
Cuando el contenido de una norma carece de razonabilidad, es inconstitucional. Se llega asi al

concepto de “irrazonabilidad”. “La irrazonabilidad constituye una especie de la

inconstitucionalidad” (Gelli, 2018, p. 559).

Cuando la autora analiza los criterios de razonabilidad aplicados por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJIN), refiere que ésta ha analizado la proporcionalidad de los
medios utilizados por la norma en relacién con los fines perseguidos por la ley, y los motivos
que el legislador tuvo para sancionarla, a fin de determinar si es 0 no aceptable la restriccion
de los derechos que se afectan. Asi, menciona que es posible abrir el control de razonabilidad
en 2 pautas en relacion a fines y medios de las normas: por un lado examinar si el medio es
desproporcionado (obtiene el fin, pero lo excede); por otro, si el medio guarda relacién de
causalidad con el fin. La segunda tiene que ver con la evaluacion de la existencia de medios
alternativos menos gravosos para el derecho implicado, lo que genera el problema del
reemplazo del criterio legislativo por el de los tribunales, aunque redunda en mayor seguridad

para los derechos humanos (Gelli, 2018).
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La autora pone en evidencia aqui una cuestion primordial: que la ponderacion entre
derechos y los intereses estatales como pauta de razonabilidad, genera el problema de la
determinacion de cudles derechos e intereses se ponderaran, y el riesgo de la intervencién de
la subjetividad del juzgador (condicionada por su ideologia). Razona que de todas las
caracteristicas de la ponderacion, la de la” proporcionalidad en sentido estricto” (la relacion
razonable de la medida con el fin que se pretende alcanzar), es uno de los juicios que mas

puede atenuar la subjetividad de quien resuelve el conflicto (Gelli, 2018).

A esta altura del andlisis, es posible preguntarnos si es proporcional el medio de
terminar con la vida del no nacido mediante el aborto a fin de contribuir a la salud psiquica o
social de la mujer, su autonomia, o el goce de sus derechos sexuales y reproductivos. Si los
motivos de salud publica que esgrime el legislador al sancionar la ley de IVE tornan aceptable
la restriccion del derecho a la vida. Si la medida es a su vez desproporcionada en cuanto
excede el fin buscado, ya que resulta en la extincion del nasciturus, y si existen medios
alternativos (reforzar la educacion sexual desde el Estado por citar un ejemplo) que no

resulten tan gravosos para el no nacido.
3.4  Ladoctrina del doble efecto

“Se denomina principio, doctrina, regla o razonamiento del doble efecto al principio
de razonamiento practico que sirve para determinar la licitud o ilicitud de una accion que
produce o puede producir dos efectos, de los cuales uno es bueno y el otro es malo” (Miranda,
2008). Este principio toma alguno de los elementos de la doctrina de Santo Tomas de Aquino

sobre el acto humano y la responsabilidad moral.

Cianciardo (2018) cuando aborda el tema, expresa que no todos los efectos malos,
convierten en ilicita la accion moral que los produce. La vara de la ilicitud se logra superar
con el solo hecho de que el efecto bueno de la accion sea proporcionado y justifique el efecto

malo, transformando la accién en licita.

El autor identifica en este punto dos caminos que para €l son fundamentales: por un
lado, el conjunto de teorias morales para las que esa proporcionalidad (el peso de la razon
buena desplaza al peso del efecto malo) es el Unico criterio para juzgar la moralidad de un
acto. Por otro, las teorias alimentadas en la tradicion del pensamiento clasico, que consideran
que ese efecto malo determina la ilicitud de la accion, independientemente de la importancia

de los efectos buenos de la misma (esos efectos malos son denominados “absolutos morales™).
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Cianciardo (2018) contintia con su analisis, expresando que para esta ultima teoria sin
embargo, esos absolutos no se violan cuando el efecto malo no es querido por el agente. La
doctrina del doble efecto busca determinar con exactitud las condiciones para que esto ocurra,
que son dos: el efecto malo es no querido (sélo tolerado por el agente), y que exista
proporcion “entre el efecto bueno intentado y el efecto malo tolerado” (Cianciardo, 2018, p.
63). Cuando se satisfacen las exigencias del principio, se tiene asi una causa de justificacion
(Miranda, 2008).

Se establecen cuatro condiciones para que se considere licito el efecto malo que causa
una accion que pretende ejercer un bien: 1° que el fin del agente sea honesto; 2° que la causa
sea en si misma buena o al menos indiferente; 3° que el efecto bueno se siga de la causa con
igual inmediatez que el malo; 4° que el efecto bueno al menos compense al malo (Miranda,
2008).

El principio del doble efecto se desarrolla en el marco de la teologia moral catolica,
pero no es una doctrina religiosa, sino “un principio moral racionalmente justificado que se

apoya en una solida teoria filosofica sobre el acto humano” (Miranda, 2018, p. 507).

Este principio opera como una guia para el razonamiento juridico de los jueces y de

los legisladores.

Aunque la regla del doble efecto tiene una aplicacion amplia, los casos paradigmaticos
en los que juristas y filésofos la han invocado son situaciones en las que la accién
juzgada causa la muerte de una persona inocente. Esto se debe a que, por
la importancia de la vida del inocente, su muerte se ha considerado uno de los
ejemplos mas patentes de efecto malo que jamas es licito intentar. (Miranda, 2018, p.
507).

Cianciardo (2018) refiere que el andlisis de Miranda permite establecer la vinculacion
entre la doctrina del doble efecto y los principios constitucionales, analizando la similitud que
existe entre la manera en que estan formulados los preceptos que establecen derechos
humanos inviolables y las prohibiciones morales absolutas de la tradicion clasica, y el papel
que la utilizacion del principio del doble efecto tiene en la proteccion de los derechos

fundamentales. “La dignidad supone un valor absoluto, no sometido a condicién”.*®

>% Serna, P., <El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo», en Massini, C. I. y Serna, El
derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, 63-64
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El principio ha servido aqui para distinguir entre leyes que directamente atentan
contra el derecho protegido por la norma constitucional y leyes que pueden limitar o
restringir ese derecho como efecto colateral de la prosecucion de otros ~ fines licitos.
Las leyes del primer tipo son siempre inconstitucionales, mientras que las del segundo
no lo son cuando el legislador persigue con ellas un bien suficientemente importante.
(Miranda, 2008, p. 513)

Cianciardo (2019) postula que la doctrina del doble efecto servira para una mejor
fundamentacion del principio de proporcionalidad y a una definicion mas precisa de la
proporcionalidad en sentido estricto.

¢En qué sentido enuncia esta cuestion el autor? Porque se refiere a los casos en que se
dé la posibilidad de que el legislador justifique un costo que termine derivando en la violacion
de un derecho fundamental. Si esto sucede, el principio de proporcionalidad no cumplira en su
totalidad con el fin que lo fundamenta. La evaluacién entonces de si ese mal colateral
generado es justificado, se debe completar -segin Cianciardo- con el examen de si se ha
violado o no el contenido esencial de ese derecho.

Conclusion parcial.

Principios fundamentales tales como la igualdad, la no discriminacién, el derecho a
decidir sobre su propio cuerpo y el derecho a la privacidad invocados por la mujer, son
derechos estos que -si pretenden imponerse sobre el derecho a la vida del no nacido en los
casos en que entren en conflicto- deben ser de suficiente entidad y ser analizados por el
legislador y los jueces con las herramientas que proporciona la técnica interpretativa de la
ponderacion. Los limites de esos derechos (derecho a decidir sobre el propio cuerpo, derecho
a la privacidad) serdn impuestos -a decir de Castillo Cordova- por restricciones externas,
fundadas desde otros bienes juridicos (el derecho a la vida del no nacido), siempre en el

marco de la consideracion de todo el texto constitucional considerado como una unidad.

Los legisladores al elaborar proyectos de ley, deben emplear como herramientas
invalorables principios como el principio general de razonabilidad, y sus subprincipios,
especialmente el de razonabilidad en sentido estricto, en el que la norma debe guardar una

relacion razonable con el fin que pretende alcanzar.
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Al no ser previsto este recaudo por parte del legislador, nuestro maximo tribunal
entonces debe ejercer el mas estricto test de constitucionalidad de la ley en el caso de ser
promulgada, aplicando en forma sistematica el principio de razonabilidad junto con el analisis
del contenido esencial de los derechos que encuentra fundamento en el art. 28° de la CN,
compatibilizando la norma con el plexo constitucional en su conjunto. A los efectos de llevar
adelante esta compleja tarea, debera blandir -a decir de Gelli- la pauta de evaluacion de la

existencia de medios alternativos menos gravosos para el derecho implicado.

Este control de constitucionalidad debe erigirse como una garantia que impida la
violacion por parte del legislador de derechos fundamentales.

Es necesario asimismo, incorporar al ordenamiento juridico argentino, otras
herramientas que proporciona la doctrina internacional, a fin de ejercer un control de
constitucionalidad lo més técnico y estricto posible, tales como la aplicacion del principio del

doble efecto.
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Capitulo IV

El Proyecto de Consenso sobre la ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo del
7/6/2018.

Introduccion

En este capitulo nos adentraremos en el andlisis del articulado del proyecto de

consenso de la Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE).

Los fundamentos utilizados para la elevacion del referido proyecto de consenso,
versan sobre cuestiones focalizadas en el derecho a la salud y a la vida de la mujer. Tal es asi,
que se enumeran cuestiones tales como la imposibilidad de impedir los abortos clandestinos y

de aplicar la ley penal a todas las mujeres que incurran en ese delito.>

Se pone énfasis asimismo en el gran nimero de mujeres que mueren a causa de
abortos clandestinos y el alto porcentaje de embarazo adolescente con sus repercusiones
sociales y econdmicas para las jovenes y sus familias. Se afirma que las complicaciones
vinculadas con el aborto son la primera causa de muerte materna. Que esta circunstancia
vulnera asi derechos fundamentales de acceso a la salud y a una vida sana y plena y otros
derechos como el ejercicio de la autonomia y autodeterminacion sobre el propio cuerpo, la

sexualidad y la reproduccién.®

Se plantea una cuestién de discriminacion e inequidad. Discriminacion -desde una
perspectiva de género- de la mujer en relacion al hombre, en el sentido de que el hecho de que
la mujer aborte clandestinamente, constituye una limitacion a su acceso universal a la
atencion de la salud sexual y reproductiva. Inequidad, de parte de la mujer pobre en relacion
a otras mujeres de mejor condicion social que pueden acceder a un aborto en forma segura,

discreta y silenciosa.”

*! Fuente: Revista Parlamentario — Publicacién sobre temas legislativos — Pagina web — Recuperado el
10/08/2019 de: https://mwww.parlamentario.com/db/000/000597_proyecto_ive_2018.pdf

*? 1dem.

> 1dem.
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También se invoca la necesidad de responder a la demanda social de muchas
organizaciones de la sociedad civil por una parte y con las recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS).>*

Entre los fundamentos enumerados se citan cifras estimativas sobre la cantidad de
abortos clandestinos que se realizan en la Republica Argentina por afio y se afirma que la
penalizacion del aborto -lejos de disminuir la incidencia de la practica-, genera riesgos para la
vida y la salud de las mujeres al impedirseles el acceso a procedimientos seguros,
considerando esta problematica de relevancia socio-sanitaria. Que es la préctica clandestina
la que torna inseguro el aborto (Wetchsler, 2018).

En lo referente al marco normativo, los partidarios de la aprobacion de este proyecto
citan la normativa internacional de los tratados de Derechos Humanos incorporados en el art.
75°, inc. 22° de la Constitucion Nacional Argentina, que gozan de rango constitucional y de la
propia Constitucion, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en cuanto a la capacidad de los
menores para abortar, como otras leyes de nuestro derecho interno, tales como la ley n°26529
de Derechos del Paciente, la ley n°17132 del Régimen del Ejercicio Legal de la Medicina y la
ley n°26485 de Proteccion Integral a las Mujeres. Se mencionan también recomendaciones
realizadas a nuestro pais por los 6rganos de vigilancia de aplicacién de los Tratados, tales
como el del Comité de la CEDAW, que exhortan a ampliar las causales legales para la
realizacion del aborto y resalta que la principal violacion a los derechos humanos de las

muijeres hoy es la penalizacion del aborto.>

Asimismo, se invoca la necesidad de adaptar las leyes del pais a la realidad actual,
poniendo como ejemplo a otros Estados en los que el aborto incausado esta permitido, y en el
que viven mas del 60% de la poblaciéon mundial.

Por ultimo, es menester remarcar el especial énfasis que se pone en la necesidad de
diferenciar entre salud fisica o salud mental de la mujer, cuestion que no esta taxativamente
abordada en el Cadigo Penal de la Nacion, pero si en la interpretacion que de la definicién de

salud realiza la OMS, que incluye a la salud mental.*®

4.1 Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE): un titulo eufemistico.

> Fuente: Revista Parlamentario — Publicacién sobre temas legislativos — Pagina web — Recuperado el
10/08/2019 de: https://www.parlamentario.com/db/000/000597_proyecto_ive_2018.pdf

> 1dem.

*® 1dem.
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La Real Academia Espafiola (RAE) define al eufemismo como la “manifestacion
suave o decorosa de ideas cuya recta y franca expresion seria dura o malsonante’™’.

El eufemismo responde muchas veces a un gesto de cortesia, dado que el lenguaje es
una actividad social que requiere cierto respeto entre los hablantes, y tal es el significado que
le otorga la RAE. Resultan asi de gran utilidad el empleo de palabras que sustituyan a otras
que en sociedad se consideran censurables por sus connotaciones.

También es habitual el uso de eufemismos para sostener un discurso publico y en
cierta manera disfrazar la realidad. Fernando Lazaro Carreter®® refiere que muchas veces “el
eufemismo delata siempre temor a la realidad, deseo vergonzante de ocultarla, antifaz de
lenguaje impuesto a su rostro verdadero, y, en definitiva, afan de aniquilarla.” (L&zaro
Carreter, 2003, p. 554).

Manuel Casado (2019) habla del eufemismo como recurso privilegiado de la
“ingenieria lingliistica”, explotadas al maximo por las ideologias totalitarias del siglo XX.
Esta “ingenieria lingliistica” segun el autor parte de la pretension de que cambiar palabras
tablu permite cambiar su percepcion social. Se refiere asi a la expresion “interrupcion
voluntaria del embarazo”, expresando que la misma se ha convertido en un resultado patente
de lo que ¢l llama “eufemismo manipulador”.

Producto estrella del eufemismo manipulador es la expresion interrupcion voluntaria
del embarazo para designar el «aborto provocado», expresion que se ha impuesto en el
discurso oficial con la polémica ley organica de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, y que ha tenido el honor de ingresar en el
Diccionario de términos médicos de la Real Academia de Medicina y hasta en el

Diccionario académico oficial. (Casado, 2019, p. 2)

En efecto, en el diccionario de la RAE se define aborto como “interrupcion del
embarazo por causas naturales o provocadas™®. El autor contrapone esta denominacion con la
que utiliza el “Diccionario del Espafiol Actual” de Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino
Ramos, que lo define como “expulsion voluntaria o provocada del feto” y sefiala que “no
resulta adecuado aplicar al aborto la nocion de «interrumpir»: con el aborto no se

«interrumpe» el embarazo: se cancela definitivamente” (Casado, 2019, p. 2).

>’ Fuente: Real Academia Espafiola. Recuperado el 01/08/2019 de: https:/dle.rae.es/?id=H5KEJUG
> Filologo, profesor espafiol y director de la Real Academia Espafiola (1992-1998).
>° Fuente: Real Academia Espafiola. Recuperado el 01/08/2019 de: https://dle.rae.es/?id=H5KEJUG
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Los que promueven la IVE por su parte, sefialan que es una expresion
empleada frecuentemente como un eufemismo moralmente inocuo por quienes son justamente
partidarios del aborto libre. Pero el tema parece exceder la cuestion terminoldgica, ya que
detallan que la diferencia no es solo formal, sino también sustancial, ya que no se habla de la
misma cosa cuando se utiliza uno u otro téermino. Desde una perspectiva de genero, quienes
propugnan esta distincion refieren que mientras que la IVE se la ubica en el campo de la
ética, la autonomia y la libertad de la mujer y su posibilidad de elegir enmarcado dentro de
sus derechos sexuales y reproductivos; el aborto encierra situaciones que estan relacionadas
con la ilegalidad, el miedo y el delito, escondiendo un grave riesgo para la salud de la mujer,

la cual no tiene garantias sobre el procedimiento ni la intervencion que lleva a delante.®

Quizas en realidad entonces deberiamos hablar de IVE como eufemismo del término

“aborto inducido” o “aborto provocado” y dentro de un marco legal de no punibilidad.

Es de sefialar que el art.15° del proyecto de consenso establece que se deben

considerar los términos “interrupcion voluntaria del embarazo” y “aborto” como equivalentes.
4.2 Analisis del articulado.

El proyecto de consenso (PC) de la ley de interrupcion voluntaria del embarazo (IVE),
establece un derecho de la mujer para acceder al aborto (arts. 1°, 2° y 6° del PC). Ya en su
articulo 1° consigna que su objeto es “garantizar el derecho de las mujeres o personas
gestantes a acceder a la IVE”. Tal cual se desprende de su texto, este articulo enuncia al
aborto como un derecho, y -en base a lo reflejado por el anélisis del tema que nos ocupa- en el
blogque de constitucionalidad federal este derecho no se encuentra enunciado. Si se menciona
en recomendaciones realizadas a la Republica Argentina por parte de los organismos de
control de los tratados y en lo atinente a las causales en las que el aborto se encuentra

justificado en el Cédigo Penal de la Nacién.

En el articulado del PC, se enumeran diversos derechos de la mujer, pero no puede
observarse resguardo alguno al derecho fundamental a la vida del nasciturus, que se protege
en nuestro derecho interno mediante la declaracion interpretativa realizada por la Republica
Argentina al ratificar la Convencion Internacional de los Derechos de Nifio, en la

Constitucién Nacional en su art. n°33 de derechos no enumerados, y en la fuente externa

% Fuente: Fundacion Unimédicos - Bogotd - Colombia. Recuperado el 01/08/2019 de:

https://www.unimedicos.com/portal/articulos/que-diferencia-existe-entre-la-ive-y-el-aborto
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mediante el articulado de los diversos tratados internacionales de Derechos Humanos
suscriptos por nuestro pais. Estos protegen el derecho a la vida y remiten sisteméticamente en
sus articulado al derecho interno de los Estados Partes, a fin de determinar en forma exacta a
partir de qué momento la proteccion de la vida debe hacerse efectiva y vigente.

Se norma de esta forma un derecho de la mujer o persona gestante a abortar quimica o
quirargicamente a libre demanda hasta la semana catorce inclusive, y sin establecer un limite
de tiempo a partir de esa fecha en tres causales: por violacion, por riesgo de vida o la salud de
la mujer o persona gestante, y -si se diagnosticara la inviabilidad de vida uterina del feto- con
la sola declaracion de violacion o la invocacion de un mero riesgo para la salud considerada
como derecho humano (arts. 3° y 18° del PC sobre derecho y no punicién y arts. 7°, 9°, 10°,
11°y 12°, sobre derecho y cobertura).

En el art. 2° se explicita que se garantizan “todos los derechos reconocidos en la
Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos ratificados por la Republica
Argentina”, mencionando algunos de manera especial, entre los que se encuentran cinco que
garantizan los derechos de la mujer: la vida, la dignidad, la salud, la igualdad real de
oportunidades y la no discriminacion, derechos éstos de entidad suficiente y reivindicados
durante afios por la mujer. El derecho a la vida a partir del momento de la concepcion -el cual
se encuentra plasmado en nuestro derecho interno de rango constitucional y el derecho a la
vida “en general” en los tratados internacionales de Derechos Humanos incorporados en el

articulo 75° inc. 22° de la CN- no es mencionado.

Estos derechos que se protegen en el presente proyecto de ley, son compartidos tanto
por la mujer como por el nasciturus, aunque son reconocidos en el PC sélo para aquella, por
lo que en este grado del andlisis, es posible plantear la necesidad de evaluar aquellos bajo la
luz del principio general de razonabilidad y por parte de un érgano jurisdiccional que analice

la materia constitucional.

Los deméas derechos protegidos enunciados son la autonomia, la integridad, la
diversidad corporal, la intimidad, la libertad de creencias y pensamiento, que también facultan
a la mujer o persona gestante -segun este proyecto- a interrumpir voluntariamente el
embarazo. Los mencionados derechos exigidos por la mujer poseen la entidad suficiente para

ser otorgados en una ley que los garantice y reglamente, aunque -en el momento en gque esos
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derechos entren en conflicto o deban ser armonizados con los derechos de la otra parte- son

plausibles de someterse a un necesario test de constitucionalidad.

El plexo normativo del proyecto de consenso de la ley de IVE, si bien resalta una serie
de derechos merecidos de la mujer, a su vez -tal como su lectura lo pone de manifiesto-no
explicita otros derechos tales como la libertad individual y de conciencia de los medicos y de
las instituciones médicas privadas, tipificando como delitos conductas que tienen que ver con
derechos protegidos que a su vez se invocan para el aborto a libre demanda, tales como la

libertad de creencias y pensamiento.

En su art. 3° el proyecto de consenso habilita el aborto sin expresion de causa hasta la
semana catorce, invocando el art. 4° inc. 1° del Pacto de San José de Costa Rica, en el que su
ltima parte enuncia: “nadie puede ser privado de su vida arbitrariamente”. El sistema de
plazos sin expresion de causa pareceria no encontrar -en base al analisis desarrollado en los
capitulos precedentes- un resguardo constitucional de peso. Es de mencionar que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso Artavia Murillo cuando enuncia el
concepto de la “proteccion incremental del feto”, tampoco avala este sistema, ya que la
interpretacion se refiere a contraponer justamente esa proteccion mas débil a otro derecho de
mas peso que la vida del embrion en una etapa temprana de su desarrollo, como por ejemplo
la salud de la madre, y no una accion como la que el PC pretende sancionar, como lo es el
aborto a libre demanda.

La nocion de arbitrariedad esta presente en el articulado de la CADH. EI proyecto de
consenso de la ley de IVE norma el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, sin

mencionar en su articulado el derecho a la vida del nasciturus.

Fuera del plazo establecido por el articulo, las causales que se enumeran en el
proyecto de consenso en el art. 3° son similares a las establecidas en el art. 86° del Cddigo
Penal, con la incorporacion de una nueva causal relacionada con la inviabilidad de vida
extrauterina del feto. Se realizan dos cambios cualitativos y una omision en la causal
relacionada con la vida y la salud de la madre: el cambio del término “peligro” a la salud, por
el de “riesgo” a la salud considerada como derecho humano. Se omite todo requisito de que
“no sea evitable por otros medios” como lo incluye la normativa actual incluida en el articulo
referido en nuestro cdodigo sustantivo. Asi, se reemplaza el texto del art. 86° que dice “evitar

un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros

76



Aborto. La Cuestion Constitucional

Afo 2019

medios”, por el de “si estuviera en riesgo la vida o la salud la mujer o persona gestante,
considerada como derecho humano” del art. 3° del proyecto de consenso. Una vez mas surge

el principio analizado en este trabajo en el capitulo anterior, del medio adecuado para el fin.

La utilizacion del término “riesgo” implica una cierta imprecision y es mucho mas
poroso que el de “peligro”, que daria a entender riesgo a un peligro indeterminado que podria
interpretarse como fisico, psiquico o social. Aqui entra en juego el derecho de la mujer a la
salud en sentido amplio, en el que se contempla no sélo la salud fisica, sino también la
psiquica. Esta imprecision del término permitiria acceder al aborto hasta el mes nueve (noétese
el encabezamiento de las causales: “fuera del plazo se podra...”) invocando cualquier riesgo

para la salud.

Nuevamente se pone en evidencia en este proyecto, y desde la perspectiva
constitucional, las pretensiones que se enfrentan y que intentan prevalecer sobre los derechos
fundamentales de una u otra parte: el derecho a la salud de la mujer en sentido amplio por un
lado, y el derecho a la vida del nasciturus.

Es pertinente sefalar objetivamente, que en el Cddigo Penal las disposiciones
referentes al aborto se encuentran clasificadas bajo los titulos “Delitos contra las Personas” y
“Delitos contra la Vida”. En el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) en su Libro
Primero, Parte General, su Titulo I es “Persona Humana” y su art. 19° establece que el
comienzo de la existencia de la persona humana comienza con la concepcion. En el orden
supra legal, los articulos 1° y 6° de la “Convencién de los Derechos del Nifio” ya
mencionados, con la correspondiente declaracion interpretativa del art. 1° plasmada en la ley
n°23.849 de ratificacion del tratado, ley de derecho interno que establece las condiciones de

vigencia de la Convencion.

El Codigo Penal enumera causales de justificacion para abortar y las establece
taxativamente. El PC otorga un permiso legal para avanzar sobre el derecho fundamental a la
vida del feto a libre demanda por parte de la mujer o persona gestante, invocando derechos
que deberian ser ponderados por el legislador en abstracto o por el juzgador en el caso

concreto.

El art. 5° del PC por su parte, permite a las menores de 16 afios a acceder al aborto
mediante la remision al art. 26° del CCCN que en su cuarto parrafo le permite a la adolescente
de entre 13 y 16 afios la aptitud de decidir por si misma respecto de los tratamientos que no
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resulten invasivos, ni comprometan su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida
o integridad fisica. Debe respetarse el interés superior del nifio, nifia o adolescente y su

derecho a ser oido.

Con relacion al consentimiento, existe una remision asimismo a la ley n°26.061 de
Nifios, Nifias y Adolescentes, al art. 7° de su Decreto Reglamentario n°415/06, alli se
considera como “familia ampliada” -ademas de los progenitores- a “personas vinculadas a 10s
nifios, nifias y adolescentes”. Puede incluir asi, -ademas de abuelos y otros consanguineos- a
los parientes politicos y a “otros miembros de la comunidad que representen para la nifia, nifio
o0 adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en

su desarrollo”.

En relacién a los dos parrafos precedentes, es posible referir que el aborto realizado
con medicamentos (mefepristona, misoprostol) es considerado por el PC como no invasivo.
Notese el hecho de que las drogas mencionadas no son inocuas y su ingesta -ain controlada
por un profesional - constituyen un riesgo cierto para la salud. El proyecto permite a una
menor de 16 afios acceder a un aborto con medicamentos sin que intervenga la voluntad de
sus padres. También podra acceder a un tratamiento invasivo (aborto quirdrgico) obviando el

consentimiento de los padres, supliéndolo por un “referente afectivo™.

Es necesario destacar aqui dos cuestiones: la intencion del proyecto de ley de
resguardar el interés superior y autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes por una
parte y su salud por otra, permitiéndole que se someta por si misma sin el conocimiento ni el
consentimiento de sus padres a tratamientos con medicamentos abortivos. Una vez mas, el
legislador parece ignorar que el nasciturus también es un nifio para nuestro ordenamiento

juridico.

Una mencion necesaria (aunque no sea tema de este trabajo) merece lo referente a la
objecion de conciencia. En lo atinente a este derecho, el proyecto de consenso de la ley de
IVE en su art. 11° establece que el médico no puede negarse al aborto y estd obligado a
garantizar el acceso a la practica. S6lo puede eximirse si previamente lo manifiesta por escrito
a las autoridades del establecimiento de salud, el cual debe llevar un registro de objetores.
Existe la restriccion referente a que el o la profesional no puede negarse -a pesar de haber
manifestado la objecion- si la mujer o persona gestante requiere atencion médica “inmediata ¢

impostergable”.
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Es procedente preguntarnos si no son ignorados en el PC una serie de derechos
fundamentales que se encuentran expresamente protegidos en nuestro bloque de
constitucionalidad: el derecho a la libertad de pensamiento, a la libertad de conciencia, a la
intimidad del profesional de la salud que objeta, sumado esto a derechos laborales
establecidos por el derecho laboral privado y publico y por la Organizacion Internacional del

Trabajo.

El referido articulo del PC prohibe expresamente la objecion de conciencia e ideario
institucional. Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, la objecion de conciencia
es “la negativa a acatar drdenes o leyes o a realizar actos o servicios invocando motivos éticos
o religiosos™® Encuentra su fundamento en el art. 12° de la CADH que describe la libertad
de conciencia y de religion. En su inciso 2°, el articulo reza lo siguiente: “Nadie puede ser
objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o
sus creencias o de cambiar de religion o de creencias”. Asimismo, el referido derecho
subjetivo se encuentra garantizado también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su art. 18°, cuyo inciso 2° expresa que “nadie sera objeto de medidas coercitivas
que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su

eleccion”.

El art. 11° del PC resguarda plenamente el derecho de la mujer o persona gestante al
acceso al aborto, aunque también afecta la libertad de institutos de salud privados a asociarse
en base a una idea fundacional, la cual puede ser perfectamente la de preservar la vida en
todas sus manifestaciones y circunstancias. Esto podria afectar el desempefio los
establecimientos privados que se reusen a la realizacion del aborto por no obedecer esa
practica a su ideario fundacional. También se prevén responsabilidades administrativas y
civiles para los directivos por no dar una prestacion a través del art. 9° del PC, mediante la
remision al art. 40° de la ley n°17.132 el Arte de Curar (referido a la responsabilidad ante las
autoridades en el cumplimiento de las leyes) y el art. 21° y concordantes de la ley n°26.529 de
Salud Publica (sanciones por incumplimiento).

El proyecto original de ley de régimen de interrupcion voluntario del embarazo 0230-
D-2018 prohibia taxativamente la objecion de conciencia tanto individual como institucional,

lo que develaba el pleno ejercicio de los derechos de la mujer en el espiritu de la ley, sin

' Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 14/08/2019 de:
https://dle.rae.es/?id=QmVKx38
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contemplar otros derechos fundamentales de la persona por nacer, padres, profesionales

médicos e instituciones.

El art. 16° del PC reemplaza el art. 85° del Cddigo Penal (CP). Su inciso 1° no sufre
modificaciones sustanciales en el monto de la pena para aquel que causare el aborto sin
consentimiento de la mujer o persona gestante (3 a 10 afios de prisién) y de 15 afios en el
monto maximo si la préctica resultare en la muerte de las mismas. Se incluye inhabilitacion
especial por el doble de la pena a médicos, cirujanos, parteros, farmacéuticos u otros
profesionales de la salud que causaren el aborto o cooperaren a causarlo. El inciso 2° en
cambio, reduce el monto de la pena considerablemente. De 1 a 4 afios del articulo original del
CP, baja la escala de 3 meses a 1 afio para aquellos médicos que obraren con el
consentimiento de la mujer o persona gestante, y el aborto se hiciera a partir de la semana

quince y no mediaren los supuestos establecidos en el art. 3° del proyecto de consenso.

El inciso 2° del articulo modificado establece asi una pena minima, la cual es
excarcelable y puede ser de ejecucion condicional. El proyecto de consenso de la ley de IVE
no sanciona practicamente el aborto a partir de la semana nimero quince sin causal. Es
posible inferir de este dato objetivo y al tornar a la norma sancionatoria de tal laxitud, la

permisividad otorgada a la mujer para abortar a libre demanda.

Por su parte, el art. 17° crea de una nueva figura penal que afecta a los profesionales
de la salud y a los directivos de los establecimientos sanitarios, al incorporar en el Codigo
Penal Argentino el art. 85° bis, que reprime a aquellos con pena de prisién de 6 meses a 2
afios e inhabilitacion especial por el doble de tiempo, si “dilataren, obstaculizaren o se
negaren a practicar un aborto en los casos legalmente autorizados”. Se agrega como agravante
el hecho de que la mujer o persona gestante por este accionar, no hubiera podido acceder a un
aborto. La pena se eleva de esta forma de 2 a 5 afios. Los términos “dilatar” u “obstaculizar”
son de una gran amplitud, pudiendo involucrar a los profesionales de la salud en un delito por
el solo hecho de respetar el juramento hipocratico, en la que se compromete a “tener absoluto

. 2
respeto por la vida humana”.®

El art. 19° del proyecto, sustituye el art. 88° del CP, y nuevamente torna leve la pena a

la mujer o persona gestante que causare su propio aborto o consintiere que otro se lo causare

62 Juramento hipocratico de la Convencion de Ginebra (1945). Recuperado el 14/8/2019 de:

https://sites.google.com/site/juramentoshipocraticos/home/adaptacion-de-la-convencion-de-ginebra-1945
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cuando el mismo fuera realizado a partir de la semana quince, bajando la escala de la pena del
articulo original de 1 a 4 afios, a 3 meses a 1 afio. La modificacion del articulo faculta al juez
asimismo a dejar la pena en suspenso, en atencién a los motivos que impulsaron a cometer el
ilicito, su actitud posterior, la naturaleza del hecho y la apreciacion de demas circunstancias

que acreditaran la inconveniencia de aplicar la pena privativa de la libertad.

Finalmente, se debe sefialar que el proyecto de consenso no incluye ningan articulo

que establezca como se debe disponer de los restos fetales.

4.3  Aborto: ensayando una formula para la aplicacion del Principio de

Razonabilidad.

Cianciardo (2004) explica que la postura de la CSIN no reduce los juicios de
proporcionalidad y de respeto del contenido esencial a un solo juicio, sino que admite dos
pasos. Uno es la razonabilidad de la medida entendida como contrapeso de costos y
beneficios. La otra es la razonabilidad de la medida entendida como no alteracion de los

derechos en juego.

El autor desarrolla una formula para la aplicacion del principio de razonabilidad en la
que se conecta el principio de proporcionalidad en sentido estricto y la garantia del contenido
esencial de los derechos. Establece tres escalas de restriccion (R) del derecho en andlisis, en la
gue M1 es un medio restringente del derecho, M2 es muy restringente y M3 es
extremadamente restringente. Por otra parte, determina también una escala relacionada con la
importancia del fin, en la que FA es el fin de mayor importancia que pretende alcanzar la
medida restrictiva, FB es de mediana importancia y FC la menor. “A” significa “altera” y “D”

significa “contenido esencial del derecho”. De esta forma, desarrolla tres formulas:

1) Si M1, A el contenido de D1= el medio para el fin es desproporcionado.

2) SiM2, Ael D2, pero R3y FC= el medio para el fin es desproporcionado.

3) Si M3, AD3,yR2yFA=el medio para el fin es proporcionado.

En un intento por aplicar estas formulas en abstracto a la despenalizacion del aborto,
vemos que las combinaciones son multiples, dado que existen diversos medios de diferente
intensidad restrictiva cada uno (M1: educar en materia de anticoncepcion/procreacion
responsable; M2: entrega del no nacido en adopcion; M3: despenalizar el aborto a libre

demanda.
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Existen asimismo diversos fines a alcanzar también en escala descendiente de
importancia (FA: salvar la vida de la madre; FB: proteger la salud de la madre; FC: ejercer los
derechos sexuales y reproductivos/autonomia/preservar la salud social de la mujer o persona
gestante) y diversos derechos fundamentales (D1: el derecho a la vida o salud fisica de la
mujer, D2: el derecho a la vida del nasciturus, D3: el derecho a la autonomia de la mujer, el
derecho a ejercer los derechos sexuales y reproductivos). Nos enfocaremos en la proteccion
del derecho esencial a la vida del nasciturus por ser en el proyecto de consenso de la ley de
IVE, el derecho que se vulnera.

Tenemos entonces en la primer formula que:
1°) Si despenalizar el aborto a libre demanda (M3) altera (A) el contenido esencial del
derecho fundamental (D2: la vida del feto), la medida para llegar al fin es desproporcionada.

En la segunda férmula se incorporan mas variantes:
2°) Si despenalizar el aborto a libre demanda (M3) altera (A) el contenido esencial del
derecho fundamental (D2: la vida del feto), pero el medio es altamente restrictivo (R3: matar
al feto mediante el procedimiento de aborto) y el fin es de menor importancia (FC: la salud
psicoldgica o social de la mujer), la medida para alcanzar el fin es desproporcionada.

Finalmente, se llegaria a un resultado satisfactorio en la tercera formula planteada:
3°) Si educar en materia de anticoncepcion/procreacion responsable (M1-M2), altera (A) el
contenido esencial del derecho (D3: el derecho a: la salud social, la autonomia de la mujer, a
ejercer los derechos sexuales y reproductivos) y la restriccién es relativa (R2), en este caso la
medida para alcanzar el fin es proporcionada.

En la tercera formula existe razonabilidad ya que existe un contrapeso entre costos y
beneficios (el Estado invierte en educacion sexual responsable con beneficios para la salud
publica) y no se altera el contenido esencial del derecho a la vida (se respeta la vida de la
persona por nacer al no despenalizar el aborto).

Ahora bien, y esta cuestion reviste gran importancia: ¢cémo se determina el contenido
inalterable (esencial) de un derecho fundamental? Cianciardo (2004) refiere que es tarea del
juzgador y debe hacerse a la luz de los preceptos constitucionales, mediante dos
procedimientos: con una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion Nacional por
un lado y “mediante una comprension de cada derecho fundamental en conexion con los
valores y conceptos morales que se encuentran en su base y con las finalidades a las que

obedece su proteccion” (Cianciardo, 2004, p. 100).
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Conclusion parcial.

El principio de razonabilidad indica que ante dos opciones se debe optar por la menos
gravosa y mas acorde al respeto de los derechos. El andlisis del proyecto de consenso a 0jos
vista no presenta opciones, opta por la solucidbn mas gravosa: terminar con la vida del

nasciturus.

Se pone en evidencia desde el tratamiento del tema, la necesidad de que nuestros
legisladores deban mejorar su capacidad técnica al elaborar proyectos de estas caracteristicas
en el que estén en juego derechos fundamentales.

Del andlisis se derivan tres cuestiones sumamente espinosas: la grave omisién que han
realizado nuestros legisladores en el tratamiento del proyecto del derecho constitucional que
le cabe al nasciturus y su consecuente invisibilizacion, el caracter irrazonable y arbitrario en la
aprobacion del contenido sustancial del proyecto de consenso por parte de la Camara de
Diputados, vy la indiferencia supina hacia la dignidad humana de una de las partes ignoradas
en este proyecto de ley: el de la persona no nacida. Esto a contracorriente de toda la tradicién
constitucional argentina en cuya génesis de su ordenamiento se encuentra el respeto a la vida

y a la dignidad humanas.

El fin que busca el proyecto de consenso de la ley de Interrupcion Voluntaria del
Embarazo (proteger la vida, la salud, la intimidad, la autonomia de la mujer o persona
gestante) ha escogido un medio de aplicacién arbitrario y desproporcionado (la muerte del no
nacido), y no contempla un medio adecuado menos restrictivo del derecho a la vida de éste.

Su aplicacion tornaria ilusorios los derechos que pretende consagrar.

Si bien el objetivo de la ley que intenta promover el proyecto es constitucional, los
medios impuestos por el legislador denotan de una inequidad manifiesta ante el derecho a la

vida del nasciturus.

El fin que pretenderia alcanzar el proyecto de despenalizacién del aborto, no pareceria
ser evitar la muerte de la mujer o de la persona gestante porque la misma se realiza el aborto
en forma clandestina, sino permitir el ejercicio a éstas de un derecho subjetivo que trae como

consecuencia terminar con la vida del no nacido.

El porqué de este razonamiento es sencillo: no surge del analisis una relacion causal

entre aborto libre, gratuito y seguro, y la salud o la vida. Nadie garantiza que un aborto legal
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realizado en un instituto de salud no produzca la muerte o serios problemas de salud. El caso
mas reciente es de una adolescente de 17 afios de la ciudad de Esquel (CT), que muere tras el
suministro de misoprostol por parte de una profesional de la salud en el marco de una

interrupcion legal del embarazo.®®

El interés estadual invocado (la salud publica) puede ser satisfecho por medios
alternativos que -aparte de satisfacer ese interés general-, preserva el contenido esencial del

derecho fundamental que se vulnera en el proyecto de consenso.

Invocar asi el hecho de que una medida de interés general es proporcionada porque
produce més beneficios que perjuicios para la mayoria de la poblacion, no excluye de entre
los perjuicios posibles la violacion del contenido esencial de un derecho fundamental
(Cianciardo, 2004).

El Congreso sélo "se encuentra investido de la facultad de sancionar y establecer

. .. . 64
aquellas disposiciones (...) razonables y convenientes"

63

Portal digital “El Patagonico” de Comodoro Rivadavia. Recuperado el 26/02/2020 de:
https://www.elpatagonico.com/adolescente-murio-un-aborto-y-llevan-juicio-la-medica-n1562690.
®  “Manuel Cornii c/José Ronco”, Fallos, 142:8
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I11.-CONCLUSIONES FINALES

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos otorga amplia proteccion a la vida

humana desde la concepcion.

La utilizaciéon del término “en general” no hace presumir que la expresion deba ser
interpretada como una intencion de limitar el derecho a la vida del nasciturus, cuando
justamente los tratados internacionales de derechos humanos propenden a la exaltacion de la

dignidad humana en todos sus sentidos.

A pesar de esa imprecision que no especifica en qué momento se protege el derecho a
la vida, nada hace presuponer que la intencion de los redactores de los tratados haya sido
suavizar el rigor del principio que consagra la inviolabilidad del derecho a la vida desde la

concepcion misma.

Si se desprende del andlisis, el hecho de que la generalidad de la expresion haya tenido
que ver con el hecho de que el texto de los tratados no entren en conflicto con las
legislaciones internas vigentes en los Estados Partes, los cuales al momento de la ratificacién

de los tratados poseian legislaciones permisivas relacionadas con el aborto.

También existe una intencion de reenviar la proteccion del derecho a la vida a la

legislacion interna de cada Estado Parte.

La declaracién unilateral de Argentina al ratificar la Convencion de los Derechos del
Nifio, es asimilable en sus efectos a una reserva, y tiene la intencion de preveer efectos
juridicos hacia adentro de su ordenamiento interno y estd comprendida en las condiciones de

vigencia de la CDN.

El proyecto de consenso de la ley de IVE careceria de la jerarquia normativa sobre un
tratado internacional de Derechos Humanos y su declaracion interpretativa, ya que la ley
n°23.849 constituye la Convencion misma, ya vigente en su ambito de origen y que el
Congreso aprueba a los fines de que “el Poder Ejecutivo continie con el proceso de
formacion del consentimiento del Estado (para obligarse en el ambito internacional)”
(Dobovsek, 2012, p.14). “Solo los tratados internacionalmente en vigor, seran parte del
derecho interno, con las limitaciones de las reservas que se pudieren haber efectuado”
(Dobovsek, 2012, p.16).
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Sobre el status de persona del nasciturus gira la cuestion primordial sobre el aborto,
por ello la importancia crucial que posee la declaracion unilateral efectuada por la Republica
Argentina en relacion a la Convencion de los Derechos del Nifio. Este status de persona
declarado en nuestro derecho interno permite conferirle al no nacido la proteccion que
requiere en nombre de la dignidad humana (Sordi Stock y Almagro Castro, 2012). Perder este
status no significaria que aquel no sea objeto de proteccion juridica, pero su situacion se
volveria més vulnerable ante otros bienes juridicos protegidos y amparados por la norma

constitucional.

Una ley de interrupcion voluntaria del embarazo como la que se pretende aprobar con
el proyecto de consenso que despenalice el aborto a libre demanda, y que establezca -como lo
hace el PC- un derecho absoluto supra constitucional de la mujer a abortar, encontraria
severos obstaculos constitucionales tales como la Convencion de los Derechos del Nifio y su
declaracion interpretativa realizada por nuestro pais al momento de la ratificacion del tratado.

También contraria principios generales del derecho internacional de los Derechos
Humanos tales como el principio de posicién preferente de los derechos fundamentales, en los
que la persona debe estar protegida por la actuacion estatal y por los que el poder publico
debe estar al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona humana; el principio pro
homine, en la que el intérprete debe seleccionar y aplicar la norma que en cada caso resulte
mas favorable para la persona humana y menos restrictiva (sea de fuente interna o externa), el
principio de progresividad, por el que se debe asegurar una extension de los derechos
humanos tanto en su numero, como en su eficacia y vigor. Estos principios son aplicables
tanto a la mujer como al feto, por ello la necesidad de que el legislador y el juzgador empleen

virtuosamente herramientas juridicas tales como el juicio de ponderacion.

El principio general de irreversibilidad de los derechos humanos merece especial
mencion, por cuanto se encuentra plasmado en el articulo 4° de la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, cuando se refiere a la pena de muerte, en el sentido de que no se
podré restablecer en los Estados en los que no se la aplique actualmente. Tal es asi que una
vez que se reconoce un derecho como inherente a la persona humana y una vez que es
reconocido en un instrumento internacional, surge la imposibilidad de desconocerlo, adn

luego de que el Estado Parte denuncie el tratado.

La despenalizacion del aborto a libre demanda que pretende sancionar el proyecto de

consenso de la ley de IVE, constituiria asi una clara regresion en nuestro derecho interno en
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cuanto a la proteccion del derecho a la vida del no nacido, y la Republica Argentina debe

respetarla en base a los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos son pisos minimos de
proteccion y, cuando la legislacién de un pais protege ain mas los derechos que aquellos,
debe primar ésta por sobre aquella (principio pro homine). Se trata de un criterio

hermenéutico que impregna la totalidad del derecho de los Derechos Humanos.

En relacion a los 6rganos de control de aplicacion de los tratados y sus observaciones
y recomendaciones, las mismas entran en la categoria de documentos no vinculantes. Los
Unicos instrumentos vinculantes lo constituyen las sentencias emanadas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), organismo que posee jurisdiccion
internacional y a la cual la Republica Argentina se ha comprometido a observar al ratificar la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH). Que aun existiendo fallos de la
Corte IDH que obligan a nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN)
presenta sus propias reservas al respecto, como se vio en el fallo “Ministerio de Relaciones

Exteriores y Culto s/informe”®

en la que se plantean cuestiones tales como que la CADH no
habilita a la Corte IDH a actuar como 6rgano de cuarta instancia, que menciona al sistema de
proteccién de los Derechos Humanos como un sistema de caracter subsidiario y la mencién de

la preeminencia de la primera parte de la Constitucion Nacional por sobre los tratados.

El aborto a libre demanda no es receptado ni por nuestro derecho interno ni por
nuestros preceptos constitucionales. El aborto como un derecho no se reconoce en el plexo
normativo de ningun tratado internacional de Derechos Humanos ratificados por la Republica
Argentina, ni resoluciéon alguna de la ONU reconoce explicitamente el aborto como un

derecho ordinario, ni como un derecho fundamental.

En cuanto a los restantes 6rganos de vigilancia de los tratados ratificados por nuestro
pais, se puede constatar a través de sus observaciones y recomendaciones un intento por
promover la despenalizacion del aborto en la Republica Argentina, planteando la necesidad

del mismo invocando el derecho a la salud sexual y reproductiva y la no discriminacién de la

® “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”. Recuperado el 19/08/2019 de:
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-ministerio-
relaciones-exteriores-culto-informe-sentencia-dictada-caso-fontevecchia-damico-vs-argentina-corte-
interamericana-derechos-humanos-fal7000003-2017-02-14/123456789-300-0007-1ots-eupmocsollaf
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mujer, en una clara extralimitacion de sus competencias y sin que quede claro en aquellas cuél

es la relacion causal existente entre aborto y salud.

Si bien los érganos de vigilancia de los tratados se erigen en intérpretes de los mismos,
nuestro pais no ha ratificado ninguna clausula en ningun tratado en la que se obligue a incluir
el aborto a libre demanda en su legislacién y tampoco puede imponerse por via de
interpretacion, ya que -tal cual ya se expreso- la Republica Argentina solo ha aceptado
someterse a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en los casos

concretos en los que sea parte.

En cuanto a la utilizacion por parte del juzgador del principio de razonabilidad, se
entiende desde el analisis efectuado en este trabajo que el proyecto de consenso de la ley de
IVE encontraria serios obstaculos si se somete a un test de constitucionalidad. Este debera
preguntarse entonces si la muerte de la persona por nacer en el aborto a libre demanda que
posibilitard la despenalizacién, es adecuada al fin que pretende alcanzar, si el aborto es la
medida menos restrictiva del derecho fundamental a la vida entre todas las medidas que
podrian aplicarse para lograr el mismo fin. También si se justifica su aplicacion, y si la accion
extrema de terminar con la vida del nasciturus es proporcionada en relacion al fin que

pretende alcanzar.

El obstaculo que encontraria el juzgador ante el interés estadual invocado de la salud
publica, se superarad conectando dos cuestiones: a) el principio de proporcionalidad en sentido
estricto de relacion razonable de la medida con el fin (la salud publica puede preservarse con
medios alternativos menos restrictivos al derecho que se intenta violar y que resguarden
ambos) y b) la garantia del contenido esencial del derecho fundamental que se pretende

vulnerar (la vida del no nacido).

El contenido inalterable del derecho fundamental a la vida se determina primero, -y a
decir de Cianciardo- con una interpretacion “sistematica y unitaria” de nuestra Constitucion
Nacional. En los capitulos precedentes se ha analizado la posicion preeminente que en el
derecho constitucional argentino se le da al derecho a la vida. Segundo, comprendiendo el
derecho fundamental a la vida en conexion con los valores y conceptos morales que se
encuentran en su base y con las finalidades a las que obedece su proteccion (Cianciardo,
2004). La vida entonces aparece como el primer derecho de todos y generador de cualquier

otro derecho posible. Los derechos esgrimidos por la mujer o persona gestante en el proyecto
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analizado, deben entonces encontrar su limite, cuando pretendan avanzar sobre el contenido

esencial del derecho a la vida.

Seré necesario entonces lograr una armonizacion de las pretensiones de las partes, en
cada una de las cuales se esconde un derecho, que naturalmente son armoénicos dada la
naturaleza de los derechos fundamentales si son interpretados en relacion al conjunto del
sistema normativo constitucional (interpretacion sistematica y unitaria de la CN) y respetando
el contenido juridico que protegen (interpretacion teleoldgica). El juzgador debe determinar
entonces quién de las partes es la que se ha extralimitado en el ejercicio de su derecho
afectando el contenido esencial del otro derecho en juego.

El razonamiento precedente nos permite inferir que el derecho al aborto que se intenta
sancionar mediante el proyecto de consenso, es claramente una extralimitacion en el ejercicio

de un derecho que afecta el contenido esencial del derecho a la vida.

Ya lo dice Robert Alexy: “la extrema injusticia se evalta a partir del derecho
supralegal que (...) se especifica sobretodo “como derechos humanos”; de esta manera “hay

un nucleo esencial de los derechos humanos cuya vulneracion representa injusticia extrema”

(Fajardo Morales, 2014, p. 1).
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IV.-ANEXO
Algunas consideraciones de caracter sociologico

Segun cifras del Ministerio de Salud de la Nacion sobre el sistema publico de salud, en
2011 murieron 33 mujeres a causa de embarazos terminados en aborto®. Ninguno de estos
datos distingue entre abortos espontaneos o provocados, por lo que la cifra de mujeres
fallecidas por haberse inducido intencionalmente el aborto, evidentemente es menor. ¢Puede
invocarse una razén de salud publica con esta estadistica al punto de aprobar una ley de IVE
que habilite el aborto a libre demanda? Comparese con la cifra de 5.600 mujeres fallecidas

por cancer por afio en Argentina.®’

Asimismo, si comparamos la cifra de muertes por aborto del 2011 con las del afio
2017 en la Repblica Argentina, que es de 30%, se puede observar que se ha registrado una
baja, sin siquiera habiendo el Estado intensificado los esfuerzos relacionados con campafas
masivas de comunicacidn sobre métodos de anticoncepcién, las que brillan por su ausencia.
Estas cifras exiguas no se condicen con el argumento esgrimido por los sectores que

propugnan la despenalizacion del aborto.

También merece mencionarse otro de los argumentos invocados por los sectores pro
aborto, relacionado con que es una cuestion de justicia social, ya que la mayoria de las
mujeres 0 personas gestantes que abortan en la clandestinidad, son de bajos recursos. Si bien
no existen estadisticas confiables sobre la extraccion social de las mujeres que abortan, es
posible citar a dos referentes que dan fe de que el tema del aborto no es un tema instalado en

los sectores de menores recursos.

Lorena Fernandez -referente social de la Villa 31- que fue invitada a disertar en las
reuniones informativas del Congreso como referente de dicha villa, expreso: «Estoy cansada

de que todas se cuelguen de las mujeres que somos pobres. Todas pensamos que el aborto es

®® Fuente: Ministerio de Salud y Desarrollo Social. Presidencia de la Nacion. Recuperado el 22/08/2019 de:
http://www.deis.msal.gov.ar/index.php/anuario-2017/

®” Fuente: Ministerio de Salud y Desarrollo Social. Presidencia de la Nacion. Recuperado el 22/08/2019 de:
https://www.argentina.gob.ar/salud/instituto-nacional-del-cancer/estadisticas/incidencia

%8 Fuente: Ministerio de Salud y Desarrollo Social. Presidencia de la Nacion. Recuperado el 22/08/2019 de:
http://www.deis.msal.gov.ar/index.php/anuario-2017/
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matar»® mencionando el agotamiento que sentia por vincular el aborto a la situacién de

pobreza.

Por su parte, el padre José Maria "Pepe"” Di Paola, reconocido por su trabajo con los
sectores marginados de la sociedad, expreso que en las villas y asentamientos "el debate sobre
el aborto no causo reaccion entre sus moradores porque aqui los hijos son sagrados”. El
fundador de los Hogares de Cristo en Argentina también refiere que "es un tema que se ha
hablado. No tiene la discusion que se da en la clase media. La tendencia aqui es tener los
chicos, en general se da eso".”” Basta una mirada I(icida para darse cuenta de la realidad de
que las familias de bajos recursos son las que mas hijos tienen, sumado esto al apoyo que

proporciona el Estado a traves de las Asignaciones Universales por Hijo.

Un observador atento que busque el origen del discurso sobre la despenalizacion del
aborto, vera que aquel esta instalado en sectores militantes feministas de clases media y media
alta de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de las principales capitales de provincia, y
desde el cual se irradia y trata de imponerse hacia otros sectores de la sociedad, apoyados por
los medios de comunicacién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que -por sus
caracteristicas de medios masivos- imponen una homogeneidad discursivas que s6lo en

contadas ocasiones permite el disenso o el debate.

A lo descripto en el parrafo precedente, se suma la presion de la ONU, a través de sus
organos de policia con una fuerte connotacion ideoldgica a favor de la despenalizacién del
aborto en la Republica Argentina. Estos controlan la aplicacion de los tratados de Derechos
Humanos ratificados por nuestro pais, y realizan observaciones y recomendaciones
relacionadas con el aborto, que desconocen flagrantemente nuestras normas constitucionales y
la historia internacional de la Republica Argentina en la defensa de la vida y la dignidad de
todo ser humano desde la concepcion.

,Qué significa en este punto “responsabilidad internacional del Estado™? Una
expresion abstracta y que pierde virtualidad si hablamos de sanciones a un Estado por no
cumplir las normas legales de caracter internacional si intentaramos aplicarlas a una potencia

importante. La igualdad en este caso en el derecho internacional adoleceria de ciertas

% Fuente: Noticias Congreso Nacional. Recuperado el 22/08/2019 de: https://www.ncn.com.ar/lorena-fernandez-
una-de-las-mas-polemicas-oradoras-en-contra-de-la-legalizacion-del-aborto/

7 Fuente: Perfil Diario. Recuperado el 22/08/2019 de: https://www.perfil.com/noticias/politica/el-padre-pepe-
opino-sobre-la-despenalizacion-los-pobres-no-abortan.phtml
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dificultades en ser aplicada. De todas maneras, desde este trabajo se insiste en que la
verdadera responsabilidad internacional de la Republica Argentina existiria si incumple
principios abstractos universalmente validos como los son los que resguardan la dignidad y la

vida humana desde la concepcion.

Es de mencionar asimismo la febril actividad de diversas ONG que reciben
financiamiento externo’ y de una profusa doctrina de autores que -desde una perspectiva de
género que intenta constituirse como parte de la moderna doctrina constitucional y que
invisibiliza al nasciturus- realizan afirmaciones dogmaticas, que intentan implantar una
argumentacion en la que subyace una supremacia de los derechos de la mujer sobre cualquier
otro derecho (tal como lo es el derecho a la vida de la persona por nacer o la objecién de
conciencia sin condicionamientos del profesional de la salud). Una vision parcial y de visos
autoritarios que intenta exaltar la salud sexual y los derechos reproductivos de la mujer in
extremis, sin tener en cuenta que estos derechos deben ser ejercidos con responsabilidad y con
la asuncion de las consecuencias de los actos libres. Esa perspectiva de género registra
elementos contradictorios en su argumentacion, si se le opone el hecho concreto en el que la
interrupcion voluntaria del embarazo deba realizarse sobre una persona por nacer de sexo

femenino.

Es posible establecer una relacion causal entre embarazo no deseado y sexo
irresponsable relacionado con una falta de educacion sexual, especialmente entre las
adolescentes.’® Esta idea refuerza nuestra formula expuesta en el cuerpo de este trabajo al
intentar aplicar el principio de razonabilidad, en el sentido de que el medio menos restrictivo
(la educacion sexual) del contenido esencial del derecho fundamental que se vulnera (la vida
del no nacido), seria una norma proporcionada y no arbitraria, y por ende adecuada a nuestro
marco constitucional. La tarea del Estado en lo atinente a promover la educacion sexual en

instituciones educativas y medios de comunicacién adolece de serias fallas.

En el fallo “F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva”’® del 13 de marzo de 2012, la Corte

Suprema de Justicia propicié la implementacion en muchas provincias de nuestro pais del

"t Fuente: La Nacién. Recuperado el 26/08/2019 de: https://www.lanacion.com.ar/opinion/los-intereses-

economicos-detras-del-aborto-nid2151609

& Fuente: Sociedad Argentina de Pediatria. Recuperado el 26/08/2019 de:
https://www.sap.org.ar/docs/Congresos2017/CONARPE/Viernes%20299/dr_Rolon_adolescentes_embarazadxs.
pdf

"> CSIN — Fallos 335:197
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“Protocolo para la atencion integral de las personas con derecho a la interrupcion legal del
embarazo” (Protocolo ILE) aplicable en las causales establecidas en el art. 86° del Cddigo
Penal, las cuales no requeriran autorizacion judicial. Este protocolo -sentencia exhortativa de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cuya modalidad y alcance es muy discutida en el
derecho comparado- autoriza con total e inadmisible ligereza el mayor dafio que se puede
causar a la persona por nacer. Constituye una legalizacion de hecho de la préactica, ya que con
solo la declaracion jurada de la mujer en la que conste que el embarazo es producto de una
violacion (lo cual no se constata), el profesional de la salud deberé realizarlo en condiciones

de privacidad y confidencialidad.

El argumento de los que propician la despenalizacion, gira en torno al hecho de que la
mujer o persona gestante que va a abortar, lo va a hacer de todas maneras, y es mejor que lo

haga bajo ciertas condiciones de salubridad, a fin de que no peligre su vida en el intento.

En este sentido, esta legalizacion de hecho mediante el Protocolo ILE y de derecho
mediante una ley, contiene diferencias cualitativas, ya que la despenalizacion abre una caja de
Pandora que habilita la practica del aborto como un medio de anticoncepcion y es un factor
disparador de la practica en la sociedad argentina, como lo demuestran las estadisticas de
otros paises en los que en los afios subsiguientes a la legalizacion se incrementa
significativamente la cantidad de abortos voluntarios.”* El Protocolo ILE contiene visos de
inconstitucionalidad (este seria tema de otra tesis) y vulnera flagrantemente el derecho
fundamental de la persona por nacer, quien se ve privada de una tutela minima del derecho y -
en muchos casos- encubre a abusadores dadas las exigibles condiciones de privacidad y

confidencialidad mencionadas.

Que resulte necesario debatir la inconstitucionalidad de la despenalizacion del aborto a
libre demanda parece constituirse en una actividad futil, cuando ya lo dice la misma
Convencién Americana de los Derechos Humanos en la frase final de su art. 4°. Inc. 1°:

“Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”

7% Fuente: Infobae. Recuperado el 26/08/2019 de: https://www.infobae.com/opinion/2018/05/27/cual -es-el-
precio-a-pagar-por-legalizar-el-aborto/
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