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ALGUNAS EXPLICACIONES METODOLOGICAS
SOBRE LAS TESIS DE DERECHO APLICADO
DE LA MAESTRIA EN MAGISTRATURA
Y DERECHO JUDICIAL
DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL

Todas las Maestrias de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral
tienen como objetivo general brindar a los profesionales de distintas areas
juridicas una sélida formacién académica que integre los elementos de ca-
récter filosdfico, ético, cientifico y practico necesarios para el ejercicio profe-
sional relacionado con el Derecho.En este sentido, se procura que los alum-
nos obtengan una educacién superior en el area elegida, profundizando su
formacién, de acuerdo con el estado del conocimiento en cada disciplina,
con apertura hacia la investigacién orientada a la vida profesional.

La formacidn de los alumnos de Maestria en Magistratura y Derecho Ju-
dicial incluye la realizacién de una obra o tesis de Maestria de cardcter in-
dividual, bajo la supervisién de un director, que culmina con la evaluacién
por un jurado. Esta tesis puede ser de dogmatica juridica o bien de derecho
aplicado. Corresponde hacer esta aclaracién metodoldgica, ya que cada uno
de los Cuadernos que componen la Colecciéon de Cuadernos de Derecho Ju-
dicial fueron tesis de dogmatica juridicay ésta es la primera vez que se incor-
pora a la Coleccién una de derecho aplicado.

De modo enunciativo, la tesis de derecho aplicado podré tratar sobre la
preparacion de una regulacién legislativa o administrativa, de la elaboracién
de los argumentos tedricos y practicos pertinentes para resolver problemas
juridicos concretos de la realidad profesional de especial complejidad, sea
desde el punto de vista del abogado que dictamina o litiga o del juez que sen-
tencia, de la realizacién de un plan de negocios relacionado con el derecho,
de un proyecto de mejoramiento de instituciones o de la confeccién o el es-
tudio de estructuras o procesos organizacionales vinculados al fenémeno ju-
ridico, etcétera.

En este caso, el graduado Nicolds Quinn realizé una tesis bajo la modali-
dad de derecho aplicado que consiste en resolver un caso complejo mediante
la elaboracion de una sentencia fundada, en este caso un voto, demostrando
destreza en el manejo conceptual y metodolégico, correspondiente al estado
actual del conocimiento en la materia.
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La realizacion de la tesis de derecho aplicado se orienta a que los estu-
diantes logren los siguientes objetivos:

a) Apliquen los conocimientos de la rama del derecho elegida, obteni-
dos a lo largo del posgrado a una labor concreta, similar a las que realizan
en su ejercicio profesional, pero de alta complejidad, consistente en un tra-
bajo especifico, problemadtico, aplicado, innovador, disefiado para poner en
operacion tanto destrezas y habilidades practicas como elementos teéricos
adquiridos en el posgrado, y que, por lo anterior, los obliga a estimular la
creatividad.

b) Adquierany perfeccionen herramientas y hébitos de trabajo relativos
ala elaboracién y redaccién de escritos juridicos orientados a la labor profe-
sional que cada uno desarrolla.

¢) Sean capaces de formular ideas originales con respecto al problema
préctico que se les ha sometido, evitando realizar escritos que sean una mera
recoleccidn de normas, sentencias u opiniones.

Por la naturaleza de la tesis de derecho aplicado, descripta en los puntos
anteriores, al redactar los casos o elegir las consignas que se entregaran a los
alumnos, los profesores pondran especial cuidado en requerir la realizaciéon
de un escrito que, a la vez que se asemejen a los que se realizan en la vida
profesional, deba ser una elaboracién original y novedosa, que no pueda ser
completada por el mero recurso a materiales, modelos y escritos utilizados
en el &mbito profesional.

El trabajo realizado se ajusta a la finalidad perseguida que busca que los
graduados puedan: a) actuar con pensamiento critico y valorar la reflexién
y la investigacion juridica como método de trabajo; b) aprender a percibir y
relacionar todos los hechos de los casos y problemas juridicos, seleccionan-
do la informacidn relevante y distinguiéndola de la que no lo es; c) identi-
ficar el derecho aplicable a los hechos que se les someten a consideracién
e interpretarlo; d) Tomar con facilidad decisiones adecuadas, prudentes y
justas frente a las diversas situaciones juridicas; e) Argumentar a favor de
la eleccién realizada y en contra de las alternativas desechadas y expresar
dichos razonamientos oralmente y por escrito; f) Juzgar la adecuacién de
determinado esquema tedrico para la solucién de un problema concreto,
adquiriendo la capacidad para valorar la aptitud de las teorias existentes en
un determinado campo del derecho para explicar el fenémeno en estudio y
para lograr soluciones justas y adecuadas a los problemas de la vida juridica;
g) Ser profesionales preparados axioldgica y técnicamente para ejercer una
funcién de concertacidn, justicia y equidad en los conflictos de intereses que
el fenédmeno juridico planteay, en el caso de magistrados y funcionarios del
Poder Judicial, para resolver con justicia, equidad y competencia técnica los
casos sometidos a su juzgamiento; h) Adquirir una metodologia de forma-
cién permanente en el campo juridico, y la conciencia de que es indispen-
sable recurrir siempre a la actualizacién y el aprendizaje ante la dindmica y
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compleja normatividad de la vida social, para servir mejor a la comunidad; i)
Capacitarse para prestar un servicio de alta calidad a la comunidad mediante
su destreza para plantear debidamente los diversos problemas juridicos que
presenta la vida en comun y para encontrar, en las distintas circunstancias,
las soluciones justas de los mismos.

MARIA GATTINONI DE MUJ{A

Directora Ejecutiva de la Maestria
en Magistratura y Derecho Judicial

Facultad de Derecho - Universidad Austral






PROLOGO

La tesis que se presenta, y de la que ahora haremos una breve conside-
racién orientativa de su contenido, por muchas razones y diversas ellas, no
puede sino considerarse de una factura altamente valiosa y asi es legitimo
que se pondere. Ello, porque su estudio cientifico ha merecido la respectiva
aprobacidn del tribunal evaluador con las altas calidades que son conocidas
de sus integrantes y, como tal, nos exime de todo otro comentario; pero tam-
bién es valiosa la labor de Nicolas Quinn, porque ha utilizado un esquema
metodolégico sin duda original y por tanto heterodoxo en dicha disciplina
cientifica para un trabajo académico; bien cabe sefalar, entonces, que en la
misma originalidad del citado modo, se asienta su notable fortaleza.

Este dltimo aspecto debe ser ponderado por dicha originalidad, en cuan-
to a que el tesista, como un buen argumentante, ha ocupado —fictamente
claro estdi— el lugar de un ministro mds de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el pronunciamiento que es el eje central de su tesis, el denominado
caso “F. A. L/, y desde ese espacio ha construido sus propios considerandos
que han refutado los que el voto de la mayoria —auténtica— ha tenido para el
mencionado pronunciamiento; el que, huelga sefialar, en modo alguno le ha
parecido al tesista satisfactorio, no ya para su mismo gusto, sino que tampo-
o, en su opinidn, superaria el pronunciamiento del Tribunal Cimero un test
de sustentabilidad juridico-existencial por el ciimulo de desaguisados que en
el mismo se comenten y de los cuales habremos de dar ahora noticia, ya que
son los que permiten al tesista articular el resto de paginas de su trabajo, que
por brevedad no podemos ahora considerar.

No dudamos de que quizas desde una puridad académica se podria obje-
tar que este modo de ensayar la tesis para algunos puede ser que deprecie su
valor académico, porque efectivamente se retira con el mismo de un molde
corriente de naturaleza mads parecido al género deliberativo que al judicial.
Sin embargo y por el contrario, creemos que el mismo permite confirmar al
auditorio en general, que pudieron ser utilizados otros argumentos que re-
sultaban més acordes con la misma tradicién de la Corte Suprema y de la
matriz del derecho argentino en una materia de tanta sensibilidad como es el
referido al aborto, sea el mismo de una mujer idiota o demente, tal como fue-
ra el que se consider6 en el pronunciamiento, y anclado en la interpretacién
del art. 86, inc. 2°, del C4digo Penal.

Con dicha estratagema —segun nosotros—, en el decir de A. Schopen-
hauer, el tesista le ha dado a su trabajo, ademas del valor intrinseco de la su-
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ficiencia especulativa, una perspectiva desde la practica judicial que a veces
no siempre es posible reflejar en los trabajos de aprobacién de maestria en
general.

Por estrictas razones de brevedad para la presentacion, y ni siquiera con
pretensién de hacer un mapeo de la totalidad de la labor de Nicolds Quinn,
habremos de destacar las principales lineas que el autor tiene para discrepar
con el voto mayoritario de la Corte, aunque también lo haré con la minoria,
advirtiendo también que no son todos los espacios débiles que la resolucion
puede tener, sino los que luego el autor habrd de responder en la parte segun-
da de la tesis como argumentos centrales propios al pronunciamiento.

Tal como el lector relativamente avezado habrd podido colegir, con al-
gunas variables que son ldgicas, el método que se ha seguido es tipicamente
escolastico: se presenta la cuestién, se contesta y se resuelve. La tesis termina
con una serie de conclusiones —desarrolladas en las tltimas cinco paginas
del trabajo— donde remata la problemadtica presentada.

Haciendo ahora un repaso, sin duda incompleto, de los ejes principales
de la disputacién que el tesista genera, sefiala que la Corte Suprema en rea-
lidad encripta una meta-decision de notable gravedad con la resolucién que
intentara develar al lector. Para ello, sus pasos son los siguientes: decir, dis-
tinguir, y luego construir; y como ya se ha dicho, con ello se evidencia en cada
una de las cuestiones que articula —y que revisando el indice del trabajo se
advierten con total claridad—, son ellas diferenciadas analiticamente una de
cualquier otra, paralo cual se deconstruye cada uno de los componentes que
luego, muy cartesianamente, se vuelven a construir sobre la propia perspec-
tiva de contexto filos6fico y moral, ademds del juridico al que el tesista ha
adherido con total respeto a la persona humana.

Ubica asi a la Corte Suprema, por su pronunciamiento, como aquella que
esté ejercitando una variacién en el paradigma sentencial, puesto que vie-
ne a ser dicho tribunal, progresista en el transito del Estado constitucional
de derecho al de un Estado posmoderno de derecho, todo ello en funcién
de una caracteristica de “armonizacién” que la Corte realiza al conjugar una
interpretacién constitucional normativa que involucre la totalidad del plexo
normativo invocado, a lo que se suman principios de la hermenéutica.

Todo ello para tener un foco amplio del art. 86, inc. 2°, del C6digo Penal,
y que permita la realizacién del aborto a toda mujer que haya sido violada,
con independencia de su estado de salud mental. Con todo esto a la vista, la
Corte Suprema lograria una calificacién para la persona humana por nacer
de ser un “subhumano’; lo cual, sin duda, es de notable severidad en cuanto
a afirmacién.

Ala hora de indicar de qué se trata un fallo posmoderno, el autor habré
de responder que se trata ello, porque existe una exaltacion de la autonomia
y los ideales modernos se estan cuestionando o afectando. En tal imaginario,
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el concepto de lo conveniente ha suplido al de necesidad y verdad. A ello sele
debe sumar la existencia de nuevos roles que se visualizan en los escenarios
actuales que son polivalentes, multifacéticos y consensuales.

Senala que la construccién de una “imagen argumentada’; que hace la
Corte del problema del aborto de la mujer violada, es muy interesante de ex-
plorar; en pocas lineas destaca que los argumentos se hacen imégenesy con
ello cobran otra referencia persuasiva. En tal lugar, el autor hace una incur-
sién notable sobre ciertas aproximaciones al pensamiento gramsciano de la
superestructura, y en dicho anclaje intenta también terminar de explicar la
razo6n del fallo “F. A. L.

Habra de sefalar que la Corte Suprema ha tenido una linea en sus reso-
luciones que bien puede ser nombrada desde la “Constitucion viva’, y que
ha hecho que sus sentencias sean “normogenéticas, manipulativas aditivas
y sustractivas” Formula luego la critica referida a los aspectos que se vincu-
lan a la discriminaciéon que el Maximo Tribunal habria querido evitar con
el pronunciamiento, al habilitar el aborto no sélo a quienes siendo idiotas
o dementes han sido violadas, sino a todas las que han sido de esa manera
abusadas; para ello se habra de articular como respuesta una dimensidon his-
toricista que no autoriza dicha conclusién.

Esto lo lleva a considerar que el nasciturus dejé de ser sujeto de derecho
y objeto de derecho, convirtiéndose en una variable inexistente en dicho ra-
zonamiento sentencial. El autor senala como es posible que por dicha via
resolutiva se habilite el camino a la despenalizacion total del aborto.

Muestra también que el hecho de ser sélo una declaracién jurada de la
victima la que habilita la practica médica del aborto, es demostrativo que al
fin de cuentas el modelo regulatorio que la Corte Suprema ha seguido es el
previsto por la OMS en 2003 y que se compila en el instrumento “Aborto sin
riesgos. Guia técnica y de politicas para Sistemas de Salud”.

Seguramente que nuestra enumeracion de aspectos a ser presentados y
luego contestados por el autor, bajo el formato de un voto propio del imagi-
nario vocal de la Corte, no corresponde a nosotros relatar, sino que deben
ser descubiertos por los lectores y juzgar en consecuencia sobre ellos. Pues
en rigor, no es nuestra opinion la que vale, sino la que al fin de cuentas cada
lector pueda tener del trabajo del tesista.

Por nuestra parte, y s6lo a modo de guisa personal del tema del pronun-
ciamiento de la Corte Suprema en los autos “F. A. L) no podemos dejar de se-
nalar que también nos sorprendieron ingratamente muchos de los ejes argu-
mentativos que se tuvieron en €él, al menos por dos grupos de lineas reflexivas.

La primera de ellas, por el olvido que en toda la consideracién del voto
de la mayoria se hace de un protagonista no de reparto en dicha obra, sino
tan principal como la madre: el hijo; sin embargo, la linea fundamentatoria
del pronunciamiento no lo considera y con ello, naturalmente, es un tanto
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mas sencillo hacer conclusiones porque, al final de cuentas, ellas han hecho
una indebida percepcion de las constancias de la causa, lo que habilitaria de
tratarse de un tribunal inferior el sentenciante, de la via extraordinaria y se-
guramente la anulacién por arbitrariedad de dicho pronunciamiento.

La segunda se refiere a que la Corte Suprema excede sus facultades al
prescribir a los Estados provinciales qué tipo de instrumentos deben dictar,
aquellos que la propia resolucién entiende como el adecuado para entender
estos problemas como las “Guias de abortos no punibles”; y tal como sabe-
mos, en algunas jurisdicciones provinciales, donde se ha judicializado el mis-
mo problema, ha habido jueces que, siguiendo la orientacién de la Corte, lo
han replicado, y otras, con igual autoridad argumentativa, lo han rechazado;
con lo cual, queda por demads evidente que no siempre aquella afirmacion
que Thomas Nagel destacara que quien tiene la dltima palabra, por tenerla,
siempre triunfa aunque sus argumentos no fueran los mejores. Sin embargo
a veces, aunque pocas, ello no se cumple.

Dr. ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (h)
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TERCERA PARTE

CONCLUSIONES GENERALES



INTRODUCCION

I. Objetivo

La presente tesina tiene a la mira un objetivo préctico: la defensa de la
persona humana inocente desde su concepcion.

El objeto fue impuesto por larealidad, a partir de una decisién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién: el fallo “F. A. L. s/medida autosatisfacti-
va;, F. 259. XLVI, caso resuelto el 13 de marzo de 2012, apenas finalizada la
cursada de la Maestria en Magistratura Judicial. Por decisién unédnime, aun
con algunas diferencias en los motivos o en la decision final, pero no en la
Optica, la Corte afirmé que el art. 86, 2° parr., del Cédigo Penal conforma un
supuesto de “derecho” al aborto para todas las mujeres que aleguen haber
sido victimas de violacién.

Tal supuesto “derecho” obedeceria a la interpretaciéon “amplia” que, a
criterio del tribunal, corresponde hacer de la norma citada, en oposicién a
la interpretacién “restringida” o “estricta’; que limita los casos de no punibi-
lidad a los abortos realizados a las mujeres “idiotas o dementes” victimas de
violacién o abuso.

La Corte afirmé que “..con relacién a las obligaciones del Estado en lo
que hace a la proteccién normativa del nasciturus como sujeto de derecho,
no puede ser realizada en forma aislada del art. 4° y darle un alcance de tal
amplitud que implique desconocer que (...) la Convencién no quiso estable-
cer una proteccién absoluta a la vida de éste...” (considerando 10), estable-
ciendo una novedosa, aunque antiquisima categoria desde los “horrores” de
la humanidad: la de untermensch, “subhumano” o “semihombre”. Afirmo que
se trata de un producto del Estado constitucional posmoderno, en lugar de
un razonamiento dentro del Estado constitucional de derecho.

Me he propuesto entonces, senalar, destacary proyectar la “visidén argen-
tina” de la proteccién de la vida de la persona humana desde su concepciény
de los derechos humanos, estimdandola mucho maés rica, a la par que ignora-
da, que aquella que presenta la Corte Suprema en el fallo “F A. L.

Esta tesina es concordante con una visiéon de una Constitucion fuerte,
tuitiva de la persona humana desde su concepcion, nutrida en una vision
personalista y realista del hombre.
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Me he nutrido principalmente de profesores de la Maestria, no para to-
mar el camino a mano, el camino fécil, sino porque me he sentido represen-
tado por sus obras y explicaciones. No obstante ello, he incluido trabajos,
razonamientos, publicaciones y posturas de otros autores de posiciones si-
milares y también de las antipodas paradigmaticas. Creo asi haber represen-
tado a las distintas aproximaciones planteadas sobre el tema.

II. Metodologia

Procuro alcanzar el objetivo a través de dos vias distintas en cuanto a su
estructura, aunque similares en su paradigma constitutivo y coincidentes en
sus conclusiones:

1. Critica del fallo “FE A. L/
2. Disidencia del fallo “F. A.L”

La primera via es la critica del fallo. Por un lado, critico al bloque mayo-
ritario, sus presupuestos, razonamientos, conclusiones y propuestas. Por el
otro, critico el conflictivismo intentado por el bloque minoritario, tanto por
el voto coincidente con la mayoria, como aquel que propugna que el recurso
extraordinario debe ser rechazado pero deja asentada su postura. Esta pri-
mera parte intenta ser una visién un tanto mas descarnada, mas “de barrica-
da’} llevando los extremos del andlisis al limite.

La segunda via, la disidencia, constituye una ficcién: tomo el desafio de
ocupar un lugar en la Corte Suprema de Justiciay plantear la tinica disidencia
del Tribunal. En esta segunda parte la deconstruccién muta en reconstruc-
cion y las criticas conforman una visiéon un poco mas distante, més togada
que la primera, aunque desde idéntico paradigma.

Soy consciente de que, en palabras de Carnelutti, “..los juristas dicen que
el juez estd super partes (...). El juez, sin embargo, es un hombre también él;
si es un hombre es también él una parte. Esto de ser al mismo tiempo parte y
no parte, constituye la contradiccion en la cual se debate el concepto de juez.
Esto de ser el juez y hombre y de deber ser mas que un hombre, constituye su
drama (...). (E)n suma, es necesario no ser partes para ser jueces...” (1),

“..La ley ha intentado todos los expedientes posibles para garantizar la
dignidad del juez. El mds obvio entre éstos consiste en el juicio colegiado;
puesto que el juzgar a otro hombre exige que quien juzga sea mds que quien
es juzgado, lo hace juzgar por varios hombres reunidos. A primera vista, el
expediente parece ilusorio; una dignidad no se obtiene con la suma de varias
indignidades. Pero lo cierto es que una cosa ha de considerarse la suma de
varios jueces, y otra su unidad; no se trata, en el colegio, de afiadir un juez a

(1) CarnEeruTTI, Francesco, Las miserias del proceso penal, Temis, Bogotd,
1989, pp. 28/29.
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otro como los sumandos de una adicién; sino de vertere plures in unum, di-
rfamos en latin, esto es, de hacerlos convertirse en uno solo...” ?),

“..El principio del colegio judicial es verdaderamente un remedio contra
la insuficiencia del juez, en el sentido de que, si no la elimina, al menos la
reduce en otras palabras, el juez colegiado estd menos lejos que el juez sin-
gular de lo que el juez deberia ser; pero a condicién de que el juez alcance su
unidad o sea de que entre los jueces singulares se establezca el acuerdo, que
no significa tanto identidad de opiniones cuanto paridad de tensién hacia la
verdad..” ®).

Ese es el marco de la segunda parte: la disidencia.

Tal vez cada una de las dos estructuras hubiera podido conformar, por
separado, un trabajo independiente uno del otro. Pero se hubiera repetido en
varios pasajes. A efectos de darle una cierta unidad, y evitar las repeticiones,
he optado por recortar la primera parte y conformarla como una introduc-
cion referencial hacia la segunda. De todas formas, estimé necesario dejar
asentada la barricada y la toga, aspectos coincidentes pero disimiles en aras
de la proteccion de la persona humana inocente que en este trabajo encaro.
El profundo dolor interno que caus6 en mi el fallo de la Corte, y su peligrosi-
sima proyeccion, me llevaron a exhibir las cicatrices intelectuales que dejo el
contundente tocado. He aqui las razones por las que decidi dejar asentadas
ambas vias en la tesina que, por otra parte y sin perjuicio del objetivo practico
planteado, no pueden dejar de ser enmarcadas dentro de una propuesta de
indole académica.

III. Aclaraciones necesarias
Hay dos cuestiones metodolégicas sobre las que deseo prevenir al lector.

La primera es que decidi no tratar el tema de la constitucionalidad del
art. 86, 2°, del Cédigo Penal. Si bien al principio de la disidencia establezco la
libertad con la que se cuenta para fallar, y mds alld de que hubo un planteo en
ese sentido, luego decidi no tratar ese aspecto. Estimo que, de por si, podria
hacerse una tesina completa sobre el punto y es por ello que decidi eludirlo,
espero que de forma elegante.

La segunda es que mi posicion personal respecto del art. 86, 2°, del Cédi-
go Penal se asemeja mas a aquella desarrollada por el Dr. Carlos Mahiques en
el fallo “L. R. M.” al que se hace mencién —de la Suprema Corte de Provincia
de Buenos Aires— esto es que —en relacién al aborto alli previsto— si se trata
de un acto ilegal y reprochable no puede permitirse, y si se trata de un caso
de no punibilidad, no puede autorizarse. No obstante ello, opté por tratar el

(2) Idem,p.30
(3) Ibidem, p.31
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tema como si desde la magistratura dejara a salvo la posibilidad de consulta
por parte de los médicos y que fuera posible la eventual “autorizacién” Lo
he hecho por razones expositivas, puesto que, en caso de tratar ese tema, se
hacia imperioso ingresar en la constitucionalidad de dicho articulo, circuns-
tancia que por las razones ya expuestas en el parrafo precedente, postergué
asumir.

Estimo necesario aclarar que, en la elaboracién, me tomé la licencia de
incluir una cierta dosis de posmoderno collage/montaje™® en la aproxima-
cién de algunos temas, con el objetivo —que desde ya confieso— de asimilar
los escalones dogmaticos por los cuales iba transitando, y a la vez, enhebrar
mi propio pensamiento. Si bien tal circunstancia puede haber diluido en ori-
ginalidad, seguramente reforz¢ el trabajo en contundencia.

Por tdltimo, dos aclaraciones “estéticas” La primera es que opté por indi-
car los “considerandos” de mi disidencia con cifras de numerales cardinales
con “0” volada, para diferenciarlos de los considerandos del fallo de la Corte,
expresados sin volada; de esa forma, cuando indique un “ntimero” de “con-
siderando” se podrd, rdpidamente, saber si el mismo se refiere al Fallo de la
Corte o a mi disidencia: si es del Fallo sera referido como “considerando 22’
mientras que si es de mi disidencia serd referido como “considerando 22°¢” La
segunda aclaracién es evidente. Los “considerandos” de mi disidencia son
presentados con “critica” y “propuesta’. Hubiera preferido dejar la disidencia
sin nada méas que los nimeros de los considerandos, pero una cuestiéon de
orden expositivo y necesidad estrictamente académica impusieron el titulo
y los dos aspectos sefnalados. Los “titulos” sefialados en el indice no fueron
incluidos en el texto de la “disidencia”

A partir de estas reflexiones, critico, tomo postura y desarrollo una pro-
puesta. Sirva el presente trabajo como una primera aproximacion al tema. Su
cuestionamiento permitird, eventualmente, su profundizacién, y su destino
estéd irremediablemente subordinado a la critica que, desde todos los cam-
pos, se establece como bienvenida.

(4) Desde el posmodernismo, el “collage” es la transferencia de materiales de
un contexto a otro, y el “montaje” la “diseminacién” de estos préstamos en el nuevo
emplazamiento (ULMER, Gregory L., “El objeto de la poscritica”, en AAVV., FOSTER,
Hal (dir.), La posmodernidad, 52 ed., Kairds, Barcelona, p. 127, en referencia a Levi-
Strauss). Se presenta como una de las caracteristicas artisticas de la posmodernidad.



PRIMERA PARTE

CRITICA DEL FALLO “F.A.L”®)

I. Bloque mayoritario

1. Introduccion al fallo “F. A. L., hechos y competencia
(considerandos 1 a 6)

“Desde mediados de la década de 1960 la liberalizacion del aborto ocupa
un lugar relevante en las agendas politicas de las democracias centrales del
mundo. (...) En la Argentina... (e)n las primeras dos décadas del proceso de
democratizacién iniciado en 1983, el pacto politico de silencio ante la posibi-
lidad de liberalizar el aborto fue inquebrantable (...) s6lo comenzé a resque-
brajarse en la tltima década con la aparicién de senales inéditas de apertura.
Esas transformaciones, acompafnadas en los dltimos tiempos de una crecien-
te movilizacién social, parecen haber promovido un contexto en el que hoy
es pensable augurar un avance de la deliberacién publica y la intervencién
estatal (...) La perspectiva de un didlogo creciente, sumada a la reaccién de
las instituciones politicas que por fin comienzan a despertar de su letargo,
ofrece la oportunidad de aproximarse de un modo mas complejo, mas libre
del encierro maniqueo, a las opciones juridicas en pos de la liberalizacién.
Ante la perspectiva (...) llevan también a que nos preguntemos por qué la
legislacién penal sobre el aborto, a diferencia de otras instituciones juridicas
sometidas a cambios bruscos en las ultimas dos décadas, se ha mantenido
al margen de los influjos de la globalizacién y de los avances en materia de
derechos humanos en otras regiones del mundo y en nuestro pais...” ©).

En este contexto de presion extraordinaria, ejercida tanto por las Nacio-
nes Unidas, distintas ONG’s y movimientos on line, desde los que se impulsa
el aborto libre como un derecho humano de la mujer, lleg6 a la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidon el caso “E A.L”

El caso es terrible. Una menor de edad violada por su padrastro quedo
embarazaday se present6, con su madre, en el Hospital Zonal de Trelew para

(5) “F.A.L.s/medida autosatisfactiva”, F. 259. XLVI rta. 13/3/2012.

(6) BERGALLO, Paola, “Introduccion. Laliberalizacién del aborto: contextos, mo-
delosregulatorios y argumentos para su debate”, en AAVYV.,, Bergallo, Paola (comp.),
Aborto y justicia reproductiva, Editores del Puerto, 2011, pp. 1-2.
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abortar. Los médicos pidieron autorizacién judicial. Les fue rechazada en
primera instancia y en Cadmara. El Supremo Tribunal de Justicia de Chubut
revoco las decisiones afirmando que se trataba de un caso de no punibilidad
del art. 86, primera parte, del Cédigo Penal. Finalmente, el 11 de marzo de
2010 se realizo el aborto en el Centro Materno Infantil del Hospital Zonal de
Trelew. El tutor ad litem de la persona por nacer recurrié ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion.

La Corte Suprema recibe la causa y, a pesar de que el Ministerio Publico
Fiscal dictamina que debe declararse abstracta, decide que “..se torna nece-
sario decidir las cuestiones propuestas aun sin utilidad para el caso en que
recaiga el pronunciamiento, con la finalidad de que el criterio del Tribunal
sea expresado y conocido para la solucién de casos andlogos que puedan
presentarse en el futuro..” (considerando 5)(7.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién es unanime en cuan-
to a que todas las mujeres victimas de violacidn estan autorizadas a abortar
sin necesidad de que sean “idiotas o dementes’, de acuerdo con el art. 86, 2°
parr., del Codigo Penal. Ese argumento es asumido por los siete ministros de
la Corte, si bien la Dra. Argibay lo hace por su voto y el Dr. Petracchi declara
al recurso inadmisible, puesto que este tltimo deja su opinién asentada en el
sentido expuesto.

En cuanto a los “considerandos’, la mayoria estd compuesta por cinco
votos: el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Dr. Ricar-
do Lorenzetti y los ministros Elena Highton de Nolasco, Carlos Fayt, Juan
Carlos Maqueda y Eugenio Raul Zaffaroni; la Dra. Carmen Argibay y el Dr.
Enrique Santiago Petracchi se expiden conforme a lo dicho en el parrafo
precedente.

Asi, enrelacion a la parte propiamente decisoria, seis ministros declaran
admisible el recurso y confirman la sentencia recurrida; uno lo declara inad-
misible; la sentencia recurrida queda firme.

La mayoria relata los hechos en los considerandos 1 y 2; la minoria, en
sus dos posturas (Dra. Argibay y Dr. Petracchi) los describen en los conside-
randos 1 a 4y en el considerando 3, la mayoria se refiere a los recursos y los
agravios invocados.

(7) Enestesentido, sigue el antecedente de “Roe v. Wade” de los Estados Unidos,
al cual haré referencia, en el que “El primer problema a resolver era la subsistencia
del caso a pesar de la terminacién del embarazo, cuestién que fue superada con un
argumento de légicaimpecable: un proceso judicial siempre es més prolongado que
un embarazo, por ello, exigir la subsistencia del embarazo al momento de dictarse
sentencia final impide toda decisidn sobre el tema. Por lo demds, agrega Blackmun,
subsiste parala demandante el interés en resolver el caso, pues podria volver a quedar
embarazada...” (BIANCHI, Alberto B., Historia constitucional de los Estados Unidos,
t. ITI, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2013, pp. 64/65, con la referencia en nota 165
de la versién en idioma original).
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En el considerando 4 la mayoria hace referencia a la intervencién de la
Defensoria General de la Nacién, conferida ya por la Corte Suprema, y se
asienta la postura del Ministerio Publico de la Defensa. La desarrollada por
el Ministerio Publico de la Defensa es una de las posiciones més peligrosas,
a mi entender, que conforman un arcén cerrado, preparado y listo para ser
abierto y dar una vuelta de campana en el tema del aborto. Ya volveré sobre
esta opinién que, entrelazada con los conceptos vertidos por la Corte —ma-
yoria y minoria— dejan, a mi criterio, asentadas las bases para la despenali-
zacion completa del aborto.

En el considerando 5 de la mayoria, la Corte Suprema asume la compe-
tencia a excepcion del ministro Petracchi quien, luego de estimar que los
argumentos diferencian entre las victimas de violacién para terminar el em-
barazo (su considerando 8), adopta la misma visién de la Dra. Argibay en
cuanto al “conflicto de intereses’, reprochando al recurrente que no haya te-
nido en cuenta el “conflicto” y el contrapeso de la nifa de 15 afios (su consi-
derando 9). Como ya he dicho, a diferencia de la mayoriay de la Dra. Argibay,
declara inadmisible el recurso extraordinario.

2. La “armonizacién’, ;en una Corte posmoderna? (considerandos 7y 8)
2.a. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Retomo la postura del bloque mayoritario para, al final, referirme ala de
al bloque minoritario.

En el considerando 7, el bloque mayoritario afirma que, dada la esencia
de los agravios, que radican en la interpretacién de normativa constitucional
y convencional y el caracter federal que reviste el planteo, estima oportunoy
necesario responder a los agravios desde una construccién argumental que
permita armonizar la totalidad del plexo normativo invocado como vulne-
rado, “..a la luz de los pronunciamientos de distintos organismos interna-
cionales, pactos y convenciones que desde 1994 integran el ordenamiento
juridico constitucional como Ley Suprema de la Nacidn (art. 75, inc. 22, de la
Constituciéon Nacional) cuyos dictimenes generan, ante un incumplimiento
expreso, responsabilidad internacional...”

En el considerando 8 adelantan ya que dicha tarea de armonizacion,
“..a través de un andlisis global del plexo normativo y por aplicacién de los
principios de la hermenéutica de interpretacion sentados por esta corte des-
de antiguo, que corresponde realizar una interpretacién amplia del art. 86,
inc. 2°, del Cdédigo Penal. Afirman que a la luz del principio de reserva cons-
titucional del art. 19 in fine (...) ha de concluirse en que la realizacién del
aborto no punible alli previsto no esta supeditada a la cumplimentacion de
ningun trdmite judicial...”

En este punto resulta necesario desarrollar algunas reflexiones.
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2.b. Critica. Un cambio de paradigma: del Estado constitucional de derecho
al Estado posmoderno de derecho

Los considerandos 7 y 8 de la Corte aparentan situarnos en las concep-
ciones més “modernas” del Estado constitucional de derecho. Recordemos
que, en el Estado de derecho legal, el concepto de “soberania” hacia que el
derecho local primara, en tiempos de paz, por sobre el derecho internacio-
nal, mientras que éste era considerado preeminente en tiempos de guerra.
En general se desembocaba en concepciones monistas plenas o monistas
con apariencia de dualistas: primaba el nacional o el internacional de acuer-
do con cudl fuera el tema a resolver o la situacion politica ya descripta.

No obstante, a mi criterio, la “armonizacién” que nos anuncia la Corte
y que desarrolla en su fallo, abandona la concepcién “moderna” del Estado
constitucional de derecho y abraza una visién “posmoderna” del &mbito ju-
ridico, desembocando en un paradigma que he elegido denominar “Estado
constitucional posmoderno” La “armonizacién” que anuncia la Corte no es
tal, sino que lo es s6lo de nombre, y oculta una horrorosa subcategorizacion
de la persona humana y la consagracion del cardcter de “subhumano” de la
persona por nacer, con la consecuencia de que la “Convenciéon Americana
de Derechos Humanos” “..no quiso establecer una proteccion absoluta del
derecho alavida de éste...” Sobre el tema volveré infra en el presente acapite
y seré de critica recurrente en la “disidencia’; en particular en el consideran-
do 13e.

La postura de la Corte no se corresponde con la posiciéon que la Republi-
ca Argentina ha planteado, sostenido e incorporado en sus intervenciones
en el &mbito y el derecho internacional, que es sélida, coherente, completa,
integral y valida para la modernidad del siglo xx y la posmodernidad del siglo
XX1, y que denomino “visidn argentina” de proteccién de la persona humana
inocente y los derechos humanosy que se corresponde con un “Estado cons-
titucional de derecho”

Me preocupa profundamente que, en este fallo, la Corte consagre a una
serie de manifestaciones de oficinas y comisiones que encarnan posiciones
ideoldgicas fuertes, como fuentes constitucionales directas y soberanas. Es
cierto que dichas posiciones han sido asumidas por las Naciones Unidas.
Pero no puede soslayarse que controvierten el derecho internacional tal y
como rige en, paray desde la Republica Argentina, conforme a las reservasy
declaraciones interpretativas planteadas en cada oportunidad. Tales posicio-
nes fuertes buscan —cada vez con mayor éxito— posicionarse como hege-
moénicas® o dominantes, como “pensamiento tinico’, y encarnan una lucha
politica, militante y comprometida.

(8) El concepto de hegemonia tiene un desarrollo muy profundo en las teorfas
marxistas. Estas sostienen que tiene su origen en la socialdemocracia rusa, tomada
por el leninismo y centralizada por Gramsci (LAcCLAU, Ernesto - MOUFEE, Chantal,
Hegemoniay estrategia socialista. Hacia una radicalizacion de la democracia, 22 ed. en
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2.c. Una guerra de absolutos

Y es que la punibilidad del aborto se ha convertido en una discusién
social, politica y juridica en la posmodernidad, a tal punto que ha sido de-
nominada por un constitucionalista estadounidense como una “guerra de
absolutos” ). Y el término “guerra’] si bien parece un término exagerado, en
realidad no parece muy alejado de la realidad. La cristalizada afirmacion de
von Clausewitz en cuanto a que “La guerra es la extension de la politica por
otros medios” (19 ha llevado a que en temas tan sensibles como el aborto,
el ambito legal y juridico se haya transformado en un verdadero “campo de
batalla” Me animo a afirmar que para las posiciones mas duras respecto del
tema, “la justicial'V) es la extensién de la politica por otros medios” enten-
diendo el aforismo con caracter transitivo del de von Clausewitz. Asi, se con-
sagralaidea de que “la justicia es la extensidn de la politica y de la guerra, por
otro medios” (Politica/Guerra/Justicia) 12,

espaiiol, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2004, p. 31). “El campo general
de emergencia delahegemoniaes el delas practicas articulatorias, es decir, un campo
en el que los ‘elementos’ no han cristalizado en ‘momentos’” (idem, pp. 177/178), y
afirma “Hegemonia es, simplemente un tipo de relacién politica; una forma (...) de la
politica...y es esencialmente metonimica: sus efectos surgen siempre a partir de un
exceso de sentido resultante de una operacién de desplazamiento” (pp. 183 y 186).
Concluye el libro de la siguiente forma: “...el campo de la politica como espacio de
un juego que no es nunca ‘suma cero’, porque las reglas y los jugadores no llegan a
ser jamas plenamente explicitos. Este juego, que elude al concepto, tiene al menos un
nombre: hegemonia” (ibidem, p. 239). No haremos una precisa distincién gramscista
entre hegemonia y dominio en el cuerpo de la critica, aunque ahondaré en algunos
de los conceptos del pensador italiano.

(9) Asilo expresa Laurence H. Tribe: “Este libro trata de una guerra de abso-
lutos, de la vida contra la libertad. No existe un derecho mas fundamental que el
derecho a vivir. La muerte prematura de un nifio pequerio es una de las tragedias
mas terribles de la vida. Provocar una muerte de esta indole es muy injusto. Y si
es injusto un infanticidio ;acaso es distinta la destruccién de un feto a los cinco u
ocho meses de gestacion? No hay nada més devastador que una vida sin libertad.
Unavida en la que la persona se ve obligada a ser madre o padre es justamente esa
clase de vida. La violacién es una de las formas mas profundas de negacién de la
libertad, y obligar a una mujer a dar a luz al hijo de su violador es una agresién a
su humanidad (...) Desde la perspectiva del feto, el cémo se dio el embarazo, sin
duda, no tiene ninguna importancia...” (TRIBE, Laurence H., El aborto: guerra de
absolutos, Fondo de Cultura Econémica - Instituto Nacional de Ciencias Penales,
12 ed. en espanol de la 22 ed. en inglés, 2012, p. 107). Con estas paginas Tribe inicia
su libro de sugerente titulo. El autor es profesor de Derecho Constitucional de la
Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard y de la Universidad Carl M. Loeb.
Es un destacado abogado de apelaciones y un distinguido académico, y en 2010
fue nombrado por el presidente Obama para servir como asesor principal de la
Presidencia de los Estados Unidos en Acceso a la Justicia. El Prof. Bianchi lo sefiala
como al representante mds conspicuo de la “batalla ancestral” del aborto (BIANCHI,
ob. cit., t. ITI, pp. 62/63).

(10) Vo~ Crausewitz, Karl, De la guerra, Distal, Buenos Aires, 2013, p. 49.

(11) “Justicia” entendida como Poder Judicial y operadores juridicos, pero tam-
bién en su analogado de “virtud”.

(12) Cfr. punto 2.e, infra, “Gramscismo y posmodernidad”.
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Resulta imperioso que desde todos los ambitos defendamos apasionada-
mente el derecho a la vida desde la concepcion, pero es nuestra responsabi-
lidad hacer que la “disputa” —aun cuando para algunos sea considerada una
verdadera guerra—, en el campo académico y juridico, se mantenga en los
margenes juridicos y que ése sea el campo de batalla, siempre como analogia
y en sentido figurado. La irracionalidad no ha traido buenos ejemplos ('3, y
en una sociedad que pretende convivir en un Estado constitucional de de-
recho, resulta imprescindible, al plantear las posiciones, que éstas se funda-
menten en la dignidad de la persona humana.

Las posiciones en conflicto “bélico” —md4s all4 de los sujetos de cada caso
particular— estan, a mi modesto entender, claramente explicadas en nuestro
medio por Marin D. Farell *¥) en su articulo “;Existe un derecho constitucio-
nal al aborto?” (1), y lo hace en estos términos: “..Lejos de entender que po-
dia hablarse de un derecho constitucional al aborto, el juez consideré que
existia una prohibicién constitucional al aborto. Este es uno de los extremos

(13) No debemos olvidar los limites a los que se debe llevar la discusién. El
rebasamiento de esos limites puedellevar a posturas muy complicadas, conimplica-
ciones penales seriasy tragicas. Por poner un ejemplo: el autodenominado “Ejército
de Dios” (Army of God en inglés o AOG), que incendiaba clinicas de aborto en los
Estados Unidosy dejabalasiniciales AOG. Por otra parte, el reverendo Paul Hill maté
al doctor John Britton y a su escolta voluntario, James Barrett mientras iban hacia el
Ladies Center, un centro abortivo en Pensacola, Florida. Varios afios antes, Rachelle
Shanon, un ama de casa de la zona rural de Oregon, también confesé haber puesto
bombas en una serie de clinicas de interrupcién de embarazos. Fue declarada cul-
pable de intentar asesinar y herir al doctor George Tiller mientras se alejaba en auto
de su centro abortivo en Wichita, Kansas. Paul Hill fue ejecutado mediante la apli-
cacién delapenade muerte el 3/9/2003 en Florida. El reverendo Mike Bray afirmaba
que “...los americanos viven en una situacién ‘comparable a la Alemania Nazi’, un
estado de guerra oculto (...) son conscientes de lo que estd pasando y tienen el valor
moral de resistir, se ven impulsados a entrar en accién. Segin Bray, el cristianismo
le da el derecho de defender a ‘nifios no nacidos’ inocentes, incluso por medio del
uso de la fuerza, aunque eso suponga ‘destruir los locales en los que se les mata con
regularidad, o quitar la vida de los que los estdn asesinando’. (...) Bray explic6 que
los ataques a clinicas de interrupcién del embarazo y matar a médicos abortistas
eran actos esencialmente defensivos y no punitivos. Segin Bray, ‘no es lo mismo
llevarse a un abortista retirado y matarlo, que acabar con un abortista en activo que
asesinabebés conregularidad’. El primer acto es retributivo, segtin Bray, y el segundo
defensivo. Segtin Bray, los ataques pretendian no tanto el castigo de las clinicasy de
los abortistas por sus acciones, sino evitar que ‘matasen bebés (...). Se cuid6 bien de
negar que fomentarala violencia, pero la aprobaba moralmente en algunos casos...””
(JURGENSMEYER, Mark, Terrorismo religioso. El auge global de la violencia religiosa, 12
ed. en castellano, 2001, de la 12 ed. en inglés, 2000, Siglo XXI, Buenos Aires, capitulo
“Soldados de Cristo”, pp. 21/49). El reverendo Bray fue condenado por destruir siete
clinicas abortistas a pena de prision.

(14) Abogado, doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UBA), profesor de la UBA
ydelaUP, juez de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal.

(15) FARRELL, Martin D., “;Existe un derecho constitucional al aborto?”, en
AAVV,, BERGALLO, Paola (comp.), Aborto yjusticia reproductiva, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2011.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 11

del segmento que se debe entender. El otro extremo, por supuesto, esta in-
tegrado por aquellos que piensan que el derecho a abortar esta constitucio-
nalmente protegido de manera irrestricta, y que asi debe declararlo la Corte
Suprema, independientemente de la legislacién penal en vigencia. Recurro
de manera deliberada a la figura del segmento porque pienso que es bueno
recordar que estas dos posiciones son extremistas, y que en el medio del seg-
mento aparecen otras dos posiciones. Ambas tienen esto en comun: las dos
creen que, en la mayor parte de los casos, al menos, es el legislador quien
debe resolver el problema del aborto. Lo que las separa, obviamente, es esto:
mientras una de ellas cree que el legislador debe resolver el problema prohi-
biendo el aborto, al menos en la mayor parte de los casos, la otra cree que
el legislador, al menos en buena medida de casos, debe permitirlo. Para la
posicién prohibicionista constituye una tentacién imaginar una terminante
prohibicién constitucional al aborto, y para la posicién permisionista consti-
tuye una tentacién imaginar un derecho constitucional, tal vez sin limites, al
aborto, pero ninguna de las dos posiciones, sin embargo, cae en la tentaciéon
de preferir alguno de los extremos del segmento...” 1),

Por ejemplo, en los Estados Unidos, desde el fallo “Roe v. Wade” (') cada
eleccién presidencial tiene como uno de los temas planteados a los candida-

(16) Idem,p.378.Me parece muy gréficalaimagen del segmento con sus “extre-
mos”. Aclaro que no comparto ladenominacién de las posturas que hace el Dr. Farrell.
Entiendo que “prohibicionistas” y “permisionistas” corresponden a un calificativo
negativo respecto de los grupos “pro vida” (pro life) o antiabortistas y positivo en
relacién a los autodenominados “pro opcién” (pro choice) o abortistas, aun cuando
las denominaciones resultan pertinentes a los planteos de dichos grupos.

(17) 410 US, p. 113 (1973) en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos
declar6 que salvo en circunstancias muy especificas la Constitucién de los Estados
Unidos no permite que el gobierno interfiera en el derecho de una mujer a optar por el
aborto, segtin sintesis de Tribe (p. 108). En el fallo, “...1a Corte se basé en el derecho al
intimidad ‘fundado en el concepto de la XIV Enmienda acerca de lalibertad personal
ylasrestricciones ala accién estadual’ definido a partir de Griswold con un derecho
individual, llegé a la conclusién de que dicho derecho tenia ‘amplitud suficiente
para incluir la decisién de la mujer acerca de la continuacién o terminacién de su
embarazo’. La Corte senald (...) ‘No coincidimos en que, al adoptar una teoria de la
vida, Texas debe imponerse los derechos de la mujer embarazada que estdn en juego
(...) la Corte llego a esta conclusion: (a) En la etapa que termina aproximadamente
hacia el fin del primer trimestre, la decisién del aborto y su realizacién debe quedar
a cargo del juicio médico del profesional que atiende a la embarazada; (b) Durante
la etapa siguiente y hasta aproximadamente el fin del primer trimestre, el estado,
al promover su interés en la salud de la madre, puede, si asilo prefiere, reglamentar
el procedimiento del aborto de modo que esté relacionado razonablemente con la
salud maternal; (c) En la etapa que sigue a la viabilidad el estado, al promover su
interés en la potencialidad de la vida humana puede, si asi lo prefiere, reglamentar
eincluso prohibir el aborto, excepto cuando es necesario, segtin el apropiado juicio
médico, para la preservacion de la vida o la salud de la madre...” (CorRwIN, Edward
S., La Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual, Fraterna, 12 ed. en
espanol, 1987, de la 14° ed. en inglés, 1978, Princeton University Press, p. 600. Jane
Wade, parte del caso, eraenrealidad Norma McCorvey, quien en el afio 2003, 30 afios
después del fallo, confeso ante la Corte Federal de Dallas que “...era absolutamente
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tos, si se intentard reformar legislativamente o a través de alguna enmienda
constitucional lo dispuesto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
dicho fallo(®), Ello sin perjuicio de que el fallo fue “reescrito” por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en el caso “Planned Parenthood of Souhtheas-
tern Pennsylvannia vs. Casey” en 199219 con el especifico fallo posterior
para los casos de “aborto con nacimiento parcial” en el segundo trimestre, a
partir del fallo “Stenberg vs. Carhart” 29,

falso que hubiese sido violada. Nuncalo fue. Se prestd, en cambio, al juego de un grupo
feministaradicalizado, asesorada por dos abogados abortistas, dejandose llevar por
quienes vieron una excelente oportunidad para abrir asila puerta alalegalizacién del
aborto en Texas y luego en el resto del pais...” (“Fraudulentalegalizacién del aborto”,
Editorial del diario La Nacién, domingo 6 de julio de 2003).

(18) En el dltimo debate entre los candidatos a vicepresidente (2012) se le pre-
gunté al candidato por el Partido Republicano, Paul Ryan silos estadounidenses que
apoyaban el derecho a decidir (pro choice, “abortistas”) debian sentirse preocupa-
dos ante la posibilidad de una administracién Republicana. El candidato afirmé:
“Creemos que esta decision sélo la pueden tomar jueces electos. El pueblo, a través
de sus representantes elegidos y mediante un consenso con la sociedad alcanzado
por un proceso democratico, es quien debe tomar la decisién. Los estadounisenses
pro choice entendieron que la libertad de una mujer para decidir sillevaria a térmi-
no un embarazo o no, debia determinarla el voto de la mayoria de los habitantes de
su estado, y no ella ni aquellos en cuyo juicio confiara, su doctor entre ellos. Por su
parte, el vicepresidente Biden del Partido Demdcrata nos brind6 una visién clara
de la dindmica del conflicto politico sobre el aborto: ‘El préximo presidente podra
nominar a uno o dos miembros de la Suprema Corte. Asi de cercano esté el caso «Roe
v. Wade», expresd preocupado de que la eleccién de un candidato Republicano po-
driaimplicarla condena del derecho nacional al aborto’” (TRIBE, ob. cit., pp. 93/94).

(19) “Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvannia vs. Casey”, 505 US P.
833(1992). “...Para el momento en que el caso llegd ala Corte, los miembros designa-
dos por Ronald Reagan y George W. Bush —ambos Republicanos— representaban
una mayoria de cinco votos. Con la determinacién de probar qué tan dispuesta
estaba esta Corte conservadora a alejarse del caso Roe —quizé incluso lo suficiente
para invalidarlo por completo—, el estado de Pensilvania promulgé (...) una ley
que imponfa ciertas restricciones a las mujeres que deseaban abortar (...) Con una
opinién resolutiva de los magistrados Sandra Day O’Connor, Anthony Kennedy y
David Souter, la Suprema Corte ‘retuvo y reafirmd’ el fallo central del caso Roe. En
realidad estos tres magistrados reescribieron esa resolucién. Al hacer a un lado el
marco trimestral del caso Roe (...) los tres autores de la opinién conjunta del caso
Caseyloreemplazaron con el estandar favorecido porlajuez O’Connor:la proteccién
de una mujer contra cualquier ‘carga indebida’ impuesta por el gobierno sobre su
habilidad para terminar un embarazo antes del punto en que el feto sea ‘viable’ (es
decir, capaz de sobrevivir fuera del ttero). En esta importante desviacién del caso
Roe, Casey reconocid y santificé la autoridad de un estad para mostrar un interés
legitimo en la proteccién de la ‘vida potencial’ alo largo de todo el embarazo, desde
el momento de la concepcién. Asi, mientraslaregulacion estatal no ponga una ‘carga
indebida’ sobre el derecho de una mujer para abortar un feto que aliin no es viable, la
reglamentacion sobrevive al escrutinio judicial...” (TRIBE, Laurence H., idem, pp. 97-
98). “...El caso Casey ilustra la guerra de absolutos a nivel micro; después de 19 afios
de angustia sobre Roe, la Corte se encontrd ain més dividida de lo que habia estado
en practicamente cualquier otro caso sobre el aborto...” (p. 466).

(20) 530 US, p. 914 (2000). “...el giro radical que dio la Corte en relacién con el
‘aborto con nacimiento parcial’, conocido como D&E (dilatacién y evacuacion), esuno
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Entonces, nos encontramos ante un escenario en el que la posicién “pro
vida” (o “prohibicionista”) por un lado y la posicién “pro opcién” (o “permi-
sivista”) por el otro, se enfrentan —desde sus posiciones absolutas— en una
desagradable “guerra” que se traslada al ambito judicial; ambos extremos
pueden considerar a las otras dos posiciones mixtas también como “enemi-
gos” Yame he referido al peligro de llevar la disputa fuera del &mbito legislati-
vo, legal yjudicial. Y he afirmado que la disputa se ha dirimido, para los casos
de victimas de violacion, a través de una decision posmoderna por parte de
la Corte Suprema de Justicia.

2.d. Posmodernidad

Llegado a este punto, debo preguntarme: ;qué significa afirmar que el
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no es un fallo “moderno”
sino “posmoderno”? Para poder responder es imprescindible entender qué
es “posmoderno” y qué significa la “posmodernidad”.

Pues bien, como ya he tenido oportunidad de referir?"), la posmoderni-
dad resalta la busqueda de “autonomia” como configuradora de los criterios
de libertad, derecho y verdad. Dicha concepcidn se ve, a mi entender, refle-
jada en el fallo “F. A. L y haré especifica referencia en los considerandos 17
y 26 de la “disidencia”

de los procedimientos mds comunes durante el segundo trimestre. Por lo general,
esta practicainvolucra a un doctor que dilata el cérvix hasta el punto necesario para
insertar instrumentos quirdrgicos que le permitan extraer partes del feto. Sin embar-
go, en unavariante de este procedimiento llamada ‘aborto por nacimiento parcial’ el
doctor extrdela mayor parte del feto intacta antes de matarlo. La comunidad prévida
considera esta practica particularmente espantosa y halogrado prohibirla en varios
estados. En un desafio a la prohibicién en el estado de Nebraska, la Suprema Corte
en el caso Stenberg vs. Carhart derogé la ley, pues determiné que el estado no habia
redactado de manera estricta su estatuto, el cual parecia prohibir todos los abortos
por D&Eyno sélo el aborto con nacimiento parcial; observaba ademds que el estado
no habia hecho una excepcidén en los casos en que el tipo de aborto prohibido fuera
necesario para proteger la salud de la mujer involucrada. Ya que los abortos que
ocurren durante el segundo trimestre suelen suceder antes de que el feto sea capaz
de sobrevivir en el exterior, la prohibicién absoluta del procedimiento mas usado
durante el segundo trimestre sin duda calificaba como una ‘cargaindebida’. Después
del caso Stenberg, el Congreso sélo promulgé una prohibicién nacional del aborto
por parto parcial...” (ibidem, p. 99).

(21) Tesina “La politica criminal del siglo xx1: un derecho penal de intensidad
diferenciada”, presentada en el Curso de Especializaciéon de Derecho Penal de la Uni-
versidad Austral —2003/2004—, en marzo del afo 2006, que fueran luego adaptadas
y publicadas (QUINN, Nicolds, “Delincuencia econémica, globalizacién y derecho
penal”,en AAVV., YAcoBuccl, Guillermo (dir.) - LAPORTA, Mario - RAMTREZ, Nicolds
(coords.), Derecho penal empresario, B de F, Buenos Aires, 2010, pp. 927/986). Algu-
nas de las ideas de esta Maestria de Magistratura Judicial, tomadas de dicha tesina,
seran reiteradas.
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2.d.1. Posmodernidad: ;fin de ciclo o nuevo paradigma?

Considero que nos encontramos, actualmente, inmersos en una etapa
—nueva para algunos, terminal para nosotros— llamada “posmodernidad’,
capitalismo tardio, época posindustrial, edad digital o cualquier otro de los
calificativos que pretenden significar que los ideales modernos se estan res-
quebrajando, de manera alarmante o tranquilizante, segtin como se mire (?2),

Comparto con Habermas la afirmacién de que, en esta etapa de tran-
sicién, el “modernismo’; aunque “muerto” —seglin su postura—, se en-
cuentra atin “dominante” ?3), Sostenemos que la “posmodernidad” o “pos-
modernismo” ?%, constituye un momento de transicién y de crisis, que se
extiende también al cardcter hegemoénico del paradigma ideolégico, liberal,
iluminista 0 “moderno” La “posmodernidad’; como tltimo peldano de la
“modernidad”, asiste a ese fenémeno. Esa es su caracteristica de fondo, més
alld de su imagen de superficie, y la ideologia que resulte hegeménica®®, y
resulte victoriosa, configurard el paradigma del siglo xxI1.

En este sentido, Esther Diaz(%®) afirma que, si cada ciencia impone sus
reglas de juego y la moral se rige por una pluralidad de cédigos, el paradigma

(22) Diaz, Esther, “;Qué es la posmodernidad?”, en Posmodernidad, 32 ed. co-
rreg., Biblos, Buenos Aires, 2005, pp. 16/17, nota 4. Para la descripcion del “posmo-
dernismo”, comenzaremos con aquella que también hace Diaz; la autora se refiere
al “posmodernismo” en la cultura occidental, que senala como surgida en el siglo
xviil a.C. en la isla de Creta (época arcaica), que contintia en la Grecia del siglo v
a.C.yatraviesa la cultura latina hasta el siglo v de nuestra era (época antigua), sigue
vigente durante todo el Medioevo, se afianza entonces desde el centro de Europa de
manera espectacular enla modernidad y se expande hasta nuestros dias y nuestras
regiones (ob. cit., p. 17, nota 4).

(23) Habermas afirma que, si bien el modernismo puede haber “perdido una
referencia fija histdrica”, se encuentra, aunque “muerto”, atin “dominante” (citado por
FOSTER, Hal, en “Introduccion al posmodernismo”, en AAVV., La posmodernidad, 52
ed., Kairés, Barcelona, 2005). Zygmunt Bauman cita una entrevista que Ulrick Beck
realiz6 a Jonathan Rutherford el 3 de febrero de 1999, en la que habla de “categorias
zombis” y de “instituciones zombis”, que estan “muertasy todavia vivas” (BAUMAN,
Zygmunt, Modernidad liquida, 12 ed., 2003, 52 reimpr., 2006, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, Buenos Aires, p. 12).

(24) “La palabra posmodernismo remite generalmente a una forma de la cul-
tura contemporanea, mientras que el término posmodernidad alude a un periodo
histérico especifico (...) Esta distincion entre posmodernismo y posmodernidad
me parece (til, pero no la he respetado particularmente en este libro (...) dado que
estan claramente relacionadas” (EAGLETON, Terry, Las ilusiones del posmodernismo,
2areimpr., Paidds, Buenos Aires, 2004, pp. 11/12). Hacemos nuestras la distincidn, y
el uso indistinto para este trabajo.

(25) Sobre el concepto de “hegemonia”, ver nota 8 del presente.

(26) Esther Diaz es doctora en Filosofia de la Universidad de Buenos Aires,
directora de la maestria en Metodologia de la Investigacion Cientifica de la Univer-
sidad Nacional de Lomas y directora del proyecto “Universidad e investigacién en
la Argentina” en esta dltima universidad, directora de la revista Perspectivas Meto-
doldgicasy trata el tema en su obra Posmodernidad, particularmente en el capitulo
I, “3Qué es la posmodernidad?, ya citado.
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iluminista se encuentra actualmente en crisis. Agregamos que la realidad de
la crisis resulta innegable, y es indiferente que optemos por considerar a la
“posmodernidad” como un paradigma nuevo, o como el tltimo peldafo de
la propia “modernidad”.

2.d.2. Posmodernidad: su discurso

Diaz senala que, en el discurso de la posmodernidad, sélo puede haber
consensos locales o parciales, a los que denomina “universales acotados’, di-
versos juegos de lenguaje o paradigmas inconmensurables entre si.

Al preguntarse como y cudndo se comenzaron a desencadenar estos
cambios, propone que en el drea de la ciencia y la técnica la conmocién se
comienza a producir en la segunda mitad del siglo xI1x y contintia hasta nues-
tros dias. Este “paradigma” se manifestaria en la enunciacién del segundo
principio de la termodindmica (entropia), en la biologia evolucionista, en
las geometrias no euclidianas, en la teoria de la relatividad, en la mecénica
cuantica, en los estudios astrondémicos, en el desarrollo de las ciencias socia-
les, en la eclosion de la informatica, en el despliegue de la biogenética y en al
expansion de los medios masivos.

2.d.3. Posmodernidad: su moral

Pregona que, respecto de la moral, los cambios se habrian desencade-
nado a partir de la Segunda Guerra Mundial. Dice la autora que la moderni-
dad, “prenada de utopias’, se dirigia hacia un mundo mejor; nuestra época
—desencantada— se desembaraza de las utopias, reafirma el presente, res-
cata fragmentos del pasado y no se hace demasiadas ilusiones respecto del
futuro ),

Afirma que, en politica, la negacién del pluralismo va perdiendo su poder
de conviccion, los ideales rigidos y excluyentes —ideologias duras— adole-
cen de fuerza seductora, y las teorfas comienzan a regirse por un pensamien-
to “débil’; en el sentido de no fundamentalista. Aunque, paradéjicamente,
se asiste al recrudecimiento de algunos fundamentalismos, se impone una
pluralidad de presencias. Una necesidad de “atmésfera de buen humor” se
presenta como necesario y, como objetivos deseables, un fuerte hedonismo
y éxito econémico. El culto de la “libertad individual” *® y el despliegue de la
personalidad se refuerzan y se ubican en el centro mismo de las preocupa-

(27) Idem, p. 20.

(28) Lalibertad no suele estar entendida como poder de obrar o no obrar, radi-
cado enlarazoény en la voluntad, fuerza de crecimiento y maduracion en la verdad
ylabondad, al servicio del bien yla justicia, sino que frecuentemente se la vincula a
lo que sefialan como “autonomia’, esto es, “la posibilidad de expresién sin condicio-
namientos, sin ataduras, sinrestricciones, de actuar por voluntad propiay de pensar
sin limites. Evoca el campo deseado de la libertad”, y senalan como su opuesto al
Estado, al que asocian con “las fronteras, los obstaculos, los constrenimientos, las
imposiciones, la opresion. Es el &mbito temido de larepresiéon” (THWAITES REY, Ma-
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ciones. Este culto imbricado con el hedonismo, el consumismo y el rechazo
a la autoridad apoyan la idea de que esta sociedad es el producto de la 16gi-
ca del modernismo llevada a sus dltimas consecuencias. Tomo estas ideas y
desde alli construyo la critica de los considerandos 7°y 26° de la “disidencia”

Por su parte, senala que la “moral privada” conforma un variado cali-
doscopio ético, una pluralidad de valores, un alejarse del deber como impe-
rativo absoluto kantiano, en donde se accede asf a un universo de imperati-
vos hipotéticos y de derechos, en los que cada sujeto debe comprometerse
con su propia responsabilidad personal. Aclara que la muerte del deber no
significa la ausencia de responsabilidad, sino nada mds y nada menos que
mas soledad para la profunda y fundamental toma de decisiones cruciales.
Y manifiesta que “después de tanto cambio, tanta tecnologia y tanta critica,
volvemos —con nostalgia— la mirada a Grecia y, como Platén hace dos mil
quinientos afios, nos seguimos preguntando: ;qué es la justicia?” 29,

2.d.4. Posmodernidad e “imaginario”

En el imaginario®®) de la modernidad, se daba por cierto que la razén
Unica iluminaria la verdad en un sistema armonico. La verdad, a su vez, esta-
rfa garantizada por la autonomfa (®V), la neutralidad y la independencia de los
sujetos comprometidos en el hecho cientifico, unidad que se resquebraja en
la cultura actual. El gran relato pierde credibilidad, y la irrupcién de teorias
sélidas en si mismas, pero inconmensurables entre si, no pueden ser legi-
timadas por un relato tinico como suponia la modernidad. El problema no
pasa por encontrar un discurso abarcador, sino por encontrar equilibrio res-
pecto de la tecnologia, resaltando que la pertinencia propia de la técnica es la
eficiencia. La ciencia no sélo necesita de esa eficiencia para sus aplicaciones,
sino también para constatar la verdad de sus enunciados. Los relatos inten-
taban legitimar segtin una legalidad universal, mientras que la técnica legi-
tima “de hecho’, mediante la eficiencia. La ciencia actual asiste a su propia
metamorfosis, y a partir de teorias contemporédneas sobre termodindmica,

bel, La autonomia como biisqueda, el Estado como contradiccion, Prometeo, Buenos
Aires, 2004, p. 9).

(29) Ibidem, p. 24.

(30) “..Hablamos de imaginario cuando queremos hablar de algo ‘inventado’
—ya se trate de un invento absoluto (una historia imaginada de cabo a rabo), o de
un deslizamiento, (...) de un desplazamiento de sentido, en el que unos simbolos
ya disponibles estan investidos con otras significaciones que las suyas ‘normales’
o candnicas (...) En los dos casos, se da por supuesto que lo imaginario se separa de
los real, ya sea que pretenda ponerse en su lugar (una mentira) o que no lo preten-
da (una novela) (...) Es finalmente la capacidad elemental e irreductible de evocar
una imagen...” (CASTORIADIS, Cornelius, La institucién imaginaria de la sociedad,
Tusquets Editores, Buenos Aires, 2010, p. 204. Relacionamos “imaginario” con “he-
gemonia” (cfr. nota 8).

(31) Conforme alo dicho al referirnos a la libertad (nota 28), obsérvese que no
Gnicamente lalibertad se vincula ala “autonomia”, sino que también ésta configura
los criterios de verdad, que se identifica con la voluntad individual, ilimitada.
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cudntica y caos se patentiza que no es posible descartar, a su criterio, el azar
y la irreversibilidad temporal entre los componentes de una organizacién.
Afirma que es necesario considerar lo peculiar y no sélo lo universal para
explicar los fenémenos. Asi, no se estaria negando la objetividad, pero se la
redefine. La posmodernidad impondria la coexistencia de estilos.

Al hacer referencia al “imaginario” en la disidencia, no abordaré su con-
cepto, sino que lo doy por supuesto conforme a la presente explicaciéon. Haré
especifica mencion en los considerandos 8°, 21° y 25°.

2.d.5. Posmodernidad: ética y politica

En ética y en la politica se multiplican los cédigos. Se ablandan las ideo-
logias duras. Por una parte, se desarrollan tolerancias, y por otra, se agudizan
las intolerancias. Todo es llevado por la tumultuosa corriente de una historia
y un destino que parecen no saber de teleologias y de perfecciéon. La moder-
nidad se preguntaba acerca de lo necesario (categérico), en cambio la posmo-
dernidad se pregunta acerca de lo conveniente (hipotético)®?). La pregunta
de la modernidad, “qué debo hacer’, respondida categéricamente actuar se-
gun el deber, fue suplantada por la otra, “;qué me conviene hacer?’, respondi-
da por actuar segtin lo que se desea obtener. Sostiene que, ademas, el deber le
dej6 paso al derecho®¥, que cuando se tenfan deberes, habia que cumplirlos
segun valores consagrados por una racionalidad universal y que, cuando se
alegan derechos, el sujeto debe ser responsable del uso que haga de ellos.

2.d.6. Posmodernidady “‘autonomia”

La posmodernidad repudia la retérica del deber austero y se reconoce
defensora del derecho individual, accediendo al imperio de la autonomia (4,

En esta exaltacion de la autonomia como referente, “las morales” hoy se
estarfan presentando como polivalentes, multifacéticas, mudables, consen-
suales. Incrementarian la legitimidad de los derechos individuales y, correla-
tivamente, corroerian el deber universal. La eticidad se juega en la seduccién
del espectaculo, e ilustrativamente, al mencionar los sentimientos de valores
compartidos que inspiran los mundiales de fatbol, afirma que “el bien y el
mal se definen por penal” %%,

Haré una referencia critica exhaustiva en el considerando 8° de la “disi-
dencia”.

(32) Diaztrata el tema dela “posética” en el capitulo IV del libro, que utilizare-
mos para la descripcién de este presunto “fenémeno” del posmodernismo.

(33) Noserefiereaquial “derecho” en sentido clasico como objeto delajusticia,
sino como derecho subjetivo.

(34) En donde volvemos a derecho como derecho subjetivo, y a éste como
autonomia. Asi, se cierra el circulo, y libertad, verdad y derecho, se asimilan a la
“autonomia” o voluntad individual ilimitada.

(35) Ob.cit., p. 75.
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2.d.7. Posmodernidad y derecho subjetivo.

Cada vez se cree menos en utopias historicas, y si bien las democracias
se desestabilizan por las costumbres posmoralistas, de hecho cada vez son
menos cuestionadas en su fundamento ultimo. Asi, el mundo tenderia a la
democracia.

Entonces, en la sociedad posmoderna no se trataria de cumplir deberes,
sino que, por el contrario, se tendrian derechos, aunque en el marco de “au-
tonomia” ya senalado. Pero el que quiere disfrutar de sus derechos, afirma,
debe ser responsable, y que “el sistema es tan exigente como el moderno,
pero se lo maquilla de ‘derechos humanos’”. Concluye, citando a Lipovetsky,
que “lamoral de la autonomia y la expansion contribuye a generar ansiedad,
surmenage y depresion. Parece que la autonomia individualista posmoderna
se paga con desequilibrio emocional %", Pero no se trata ya de la “envejecida
y grufiona” moral kantiana del deber absoluto, sino de una ética divertida y
seductora, una ética medidtica. La ética de los derechos, de la responsabili-
dad y de los grandes éxitos econémicos.

2.d.8. Posmodernidad y Estado

A la vez, al analizar al Estado, afirma que su “achique” posibilita (y tal
vez estimula) la participacion social, una participacién que denomina iden-
tificatoria y seductora. El individualismo contemporaneo aisla a los seres y
disuelve las redes tradicionales de solidaridad (estatales, religiosas, familia-
res), pero genera, al mismo tiempo, nuevas formas de interaccién social. Ma-
nifiesta que la preocupacidn altruista es, precisamente, una respuesta a esa
necesidad de participacion y de integracién comunitaria.

Las aproximaciones posmodernas ubican al Estado en una posicién de
garante de la “autonomia” individual, pero a la vez procuran ser muy celo-
sos ante el posible avance de pulsiones autoritarias, kantianas, resabios de la
modernidad paternalista.

2.d.9. Posmodernidad y realidad

El paradigma del mundo, como un gran texto que debe ser leido de ma-
nera lineal, siguiendo una cadena de causas y efectos, se desvanece en favor
de la realidad como un hipertexto con varias entradas®?)., Actualmente, el

(36) Idem,p. 82, con cita de LIPOVETSKY, G., El creptisculo del deber, pp. 269y ss.

(37) “..Cuando se lee un libro (...) hay un argumento lineal, no se leen tres
cuartos del libro, se vuelve para atrds y luego se salta para adelante. Es diferente
con una computadora. El buscador te lleva a donde quieras. Aquellos de nosotros
que crecimos sobre la base de una historia lineal sobre laque se apilaba otra historia
lineal, ya tenemos en la cabeza una serie de narrativas que nos permiten construir
un marco de referencia. Ese marco sirve pararelacionar una cosa con la otra paradar
un significado a lo que encontramos. (...) Si uno jamés hubiese tenido ese trayecto
conceptual en la cabeza, ;como saber qué es lo importante? Se va a elegir lo que es



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 19

mundo de los argumentos debe compartir espacios con las imégenes. Y la
Corte, de manera directa pero sutil, ird creando una imagen mental en quien
accede a su decision. Ird conformando una imagen de: a) indignacién por el
hecho, b) empatia por la victima de violacion, c) cosificacién, otredad y des-
humanizacién del nasciturus, producto de la violacién, d) arbitrariedad de la
situacidn, e) equilibrio e igualdad de las victimas de violacién, f) necesidad
dereparar el abuso, g) respeto por la victima de abuso, h) obligatoriedad de la
intervencion rapiday segura, i) asepsia en la intervencién igualitaria de todas
las victimas sin distincién de condicion social, j) salud recuperada gracias a
este accionar y k) alivio presunto ante la recuperacion del status quo anterior.
La “pelicula” va rodando y las imagenes se van hilvanando en un relato con
final feliz. La exposicién anula, aniquila al eslab6n mds débil... y ni nos dimos
cuenta. Y no nos lo contaron. Nos lo ocultaron deliberadamente.

Haré una breve referencia en el considerando 21° de la “disidencia’, pero
la propia dindmica de la opinién impide afrontar el tema en detalle, puesto
que es uno de los tépicos en el que el fallo y la disidencia van por caminos
distintos, sin contacto y, por ende, su tratamiento hubiera sido forzado en ese
contexto especifico. La critica, en consecuencia, se concentra en esta primera
parte.

Continuando con “posmodernidad” y realidad, Diaz explica que la re-
flexién no puede, o no debe, prescindir de las realidades actuales. Nuestro
presente ha generado una episteme polifacética. Los territorios de cada dis-
ciplina de estudios no estdn determinados de manera férrea. Los mérgenes
epistemoldgicos de las distintas ciencias se flexibilizan y sus corpus se hacen
mads complejos. Por otra parte, en la ética se asiste a una pluralidad de cédi-
gos. Existe una tendencia a prestar més atencion al respeto por las diferen-
ciasy ala posibilidad de aceptar (al menos en teoria) las posturas ajenas por
disimiles que sean de las propias. Sentencia, “hemos arribado al fin de las
certidumbres” ®®), y la naturaleza y el ser humano exigen una comprension,
no ya como objetos de estudio, sino como sujetos de didlogo. Y si esto impli-
ca subjetividades que dialogan y “acuerdan” respecto de la “naturaleza” del
ser humano, es evidente que ésta deja de ser tal y se transforma en una mera
opinion, en una construccion instrumental que, como tal, podré ser subordi-
nada a los objetivos que se elijan.

mas lindo, lo mas brillante, de colores més fuertes, que es como te ensefia a elegir la
computadora por sf sola (...) Basta mirar a los chiquitos de hoy, que practicamente
manejan una computadora desde que nacen (...) son chicos acostumbrados a una
pantalla que jpim!jpam!jpum!, los estimula todo el tiempo. Tocan botones y explotan
ruidosy colores. Después entran al aulaylos educadores pretenden que se queden en
lasilla, concentrados escuchando ala maestra. {Pero no tienen ninguna experiencia
ni prictica en eso, estdn acostumbrados a que se les fomente una capacidad de aten-
ciénlimitada ensu cerebro!...” (GREENFIELD, Susan, “Las personas se estan volviendo
asexuadas”, en LIBEDINSKY, Juana, “English breakfast. El pensamiento britdnico de
hoy”, Biblos, Buenos Aires, 2006). Greenfield es la principal especialista inglesa en
el estudio del cerebro y profesora de Farmacologia en la Universidad de Oxford.
(38) Ob. cit., p.91.
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Por ejemplo, si el objetivo es la absolutizacién de la “autonomia” de la
mujer, todo aquello que atente contra esa “autonomia” —que como preten-
sién subjetiva tiende al absoluto— puede ser deconstruido y reconstruido en
un didlogo en el que se acuerde su nuevo status: el embrién, el feto y el bebé
como entidades distintas®%. Y desde el didlogo como generador de “consen-
sos” en todos los temas, hay posturas que procuran editar el “consenso entre-
cruzado” de Rawls para las sociedades “democraticas” (4°),

Haré referencia al tema de la “autonomia’; como ya he dicho, principal-
mente en los considerandos 7°y 26° de la “disidencia”

2.d.10. Posmodernidad, ideologia y hegemonia

Es que, en la “posmodernidad’, la superacién de las ideologias implica
una verdadera resignificacién, a una pérdida de objetivacidn, y su adapta-
cion a las diversas subjetividades, conformando un abanico de ideologias
“a la carta” Explico. Estamos ante tantos “marxismos” como autores se con-
sideran sus partidarios, distintos “liberalismos” que se anuncian como los
auténticos, y también ante un nuevo fenémeno de “autoritarismo” que inva-
de todas las posiciones, individuales y colectivas, publicas y privadas. Estas
posturas, lejos de presentarse en estado “puro’; se combinan, disfrazandose,
adaptandose, relativizandose: “a la carta” 41,

Pero el presentado relativismo esconde una realidad. Se presenta una
“lucha” silenciosa, edulcorada, posmoderna, en donde las distintas ideolo-
gias y posiciones filoséficas procuran convertirse, en realidad, en hegemo-
nicas o dominantes®?. La “resignificacién” aludida pretende mostrar una
mascara de superacién, pero esconde un rostro oculto de aniquilacién.

2.e. Gramscismoy posmodernidad

Es, a mi entender, la “izquierda hegeliana” la que ha hegemonizado la
concepcién “dialéctica” de conflicto —que luego desarrollaré— en el Estado

(39) Ver, por ejemplo, desde una 6ptica abortista, FAUNDES, Anibal - BARZE-
LATTO, José, “El significado de las palabras”, en El drama del aborto. En busca de un
consenso, Paidés, Buenos Aires, 2011, pp. 47/64.

(40) “..Personas razonables tienen diferentes creencias y opiniones sobre lo
que esta bien y lo que estd mal. En consecuencia la aceptaciéon de un ‘pluralismo
razonable” parece ser un requisito en las sociedades democracticas. Por otra parte,
la gente razonable con concepciones generales muy diferentes puede, no obstante,
identificar yampliar algunasideasyvalores comunes —lo que Rawls llama ‘consenso
entrecruzado’ (‘overlapping consensus’) sobre cuya base seria posible organizar las
sociedades...” (FAUNDES - BARZELATTO, ob. cit., p. 231).

(41) Sospecho que hoy en dia hay, incluso, religién y “catolicismo a la carta”.

(42) Estapretension hegemonica que tiende al “pensamiento inico” se verifica,
amientender, con sus particularidades en el fenémeno latinoamericano en general,
y argentino actual en particular, del “populismo progresista”. Que desde el campo
esencialmente politico encarnay desarrolla al “conflicto” como sistema e impulsa el
“conflictivismo” como imaginario juridico; por supuesto que no es la inica postura
que lo hace.
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liberal. Pero a diferencia de Hegel, para quien la mediacién de la sintesis es
—por un lado— abolir y superar, pero por el otro es también conservar, la
izquierda toma sélo el aspecto revolucionario de la abolicién y la superacién;
ya me referiré a este punto, supra.

En el contexto citado, resulta particularmente notable y atractiva la mu-
tacion e importancia que ha adquirido la visién que en el siglo xx hubiéra-
mos denominado de “izquierda’; que a partir de las ensenanzas de Antonio
Gramsci(*® realizan un trabajo realmente encomiable en aras de imponer la
agenda de “lo que se piensa’; de “lo correcto’, del “bien y del mal’, de “lo subli-
mey de lo bello’, de la “moral” y del “derecho’.

Y es fundamentalmente por el dltimo de los aspectos senialados que
resulta de importancia conocer, aunque sea rudimentariamente, su vision;
considero que no se trata de una digresion meramente intelectual, sino que
es un presupuesto imprescindible para comprender el trasfondo del andlisis,
en este caso, de las visiones conflictivistas. Y para ello, resulta necesario re-
trotraernos a unas pocas ideas de Marx, para luego traer a colacién las pro-
pias de Gramsci. El camino se torna arido, pero los frutos son refrescantes, ya
que nos sitdan en la indisimulable realidad “%.

Asi, para Marx, las fuerzas y relaciones de la produccion, es decir, la com-
pleja organizacién de las condiciones materiales de la existencia, constituye
—en la sociedad— la base, la estructura que condiciona todo lo demas: la
politica, el derecho, la moral, la familia, la religién, etc. Lo primero es la es-
tructura, lo demads, la superestructura. Es decir, hay una estructura bésica,
relaciones econémicas que van creando tal religion, tal moral, tal estado, tal
sociedad, tal tipo de familia. Toda esa superestructura, es entendida como
una construccién del hombre, no algo que brota de su naturaleza, sino como
una creacion desde las bases de la estructura.

Gramsci negd la relacién causal entre base y superestructura, conce-
diendo a esta ultima una importancia original y capital. Introdujo un nuevo
elemento: la distincién entre sociedad civil y sociedad politica.

La sociedad civil es el conjunto de los organismos denominados privados
que detentan hegemonia doctrinal o intelectual sobre las clases subalternas.

(43) Antonio Gramscinacid en Cerdena en 1891, fue elegido diputado en Italia en
1924 por el Partido Comunista Italiano. Fue detenido en 1926 acusado de incitacién
al odio de clases, entre otros cargos, y condenado a 20 afnos de prisién. Recluido en
1929 en la celda, comienza a escribir cuadernos. Murié enfermo en 1937. Gramsci
no publicé ningun libro, y por las particularidades de su vida, su obra se hizo muy
asistematica. Se lo considera el propulsor del eurocomunismo. Por eso mi aproxi-
macion para este punto es indirecta desde: SAENZ, Alfredo R. P., Antonio Gramsciy
larevolucion cultural, Corporacién de Abogados Catdlicos, 1990, pp. 17/20, pp. 37/39,
QUINTANA, Eduardo M., El marxismo paraddjico de Antonio Gramsci, Libreria Hue-
mul, Buenos Aires, 1990, pp. 35/38, ydirecta de: GRAMSCI, Antonio, Antologia. Selec-
cion, traduccion y notas de Manuel Sacristdn, Siglo XXI, Buenos Aires, 2004, passim.

(44) Senalaré las referencias a “estructura” y “superestructura” con negrita; a
algunas ideas o términos que estimé destacables, los indiqué con cursiva.
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La sociedad civil es el campo de batalla donde se difunden y luchan las diver-
sas ideologias, o mejor, las diversas cosmovisiones. Las organizaciones triun-
fantes en esta lucha ideoldgica en la sociedad, las que logran apoderarse de
la direccion intelectual —es decir, lo que se piensa—, y de la direccién moral
—es decir, lo que se valora— de la sociedad forman parte de la superestruc-
tura, y atraen hacia el grupo dirigente la adhesién de las clases subalternas.
El grupo dirigente se adueria de la estructura ideoldgica, impone un mundo
de ideas, creando y difundiendo, mediante los organismos que lo integran,
una determinada concepciéon del mundo en el pueblo, en la sociedad. Tales
organismos son la escuela, la Iglesia, los llamados medios de comunicacién
social, etc. Entonces, resumiendo, la sociedad civil seria el conjunto de or-
ganismos que crean un modo de pensar en el pueblo, que tiene, por tanto,
hegemonia intelectual sobre la sociedad, crean un sentido comun, el sentir
comun de la gente. Eso seria la sociedad civil que, segin Gramsci, pertenece
al ambito de la superestructura.

Y la sociedad politica es el conjunto de organismos, de la estructura tam-
bién, que ejercen una funcién coercitiva y de dominio directo en el campo
juridico (civil y penal), politico y militar.

Hace una distincién entre hegemoniay dominio. La hegemonia es lo pro-
pio de la sociedad civil; el dominio, lo propio de la sociedad politica, que tie-
ne las armas, la policia, los tribunales, todo lo que es coaccidn. La hegemonia
y el dominio son los dos brazos que controlan una sociedad determinada.

Sociedad civil y sociedad politica suelen ser normalmente solidarias. Las
crisis sobrevienen cuando la sociedad civil se distancia de la sociedad politica
cuando hegemonia y dominio se enfrentan.

Para Gramsci, superestructura es la interdependencia reciproca de la
sociedad civil y de la sociedad politica. En la esfera de la superestructura se
mueven pues la organizacién religiosa, el ordenamiento juridico, las formas
artisticas, las organizaciones cientificas, la literatura, el folklore, las expresio-
nes del sentido comun. El orden intelectual y el orden moral, afirma Gramsci,
tal es el marco en que se mueve la sociedad civil. La sociedad politica propor-
ciona el arma para defender eso, pone la coaccidn, la coaccién frente a los
grupos que resisten la docencia de la sociedad hegemonica.

Gramsci estd convencido de que no hay revolucién duradera sin una pre-
via toma de conciencia, y que ésta se origina y desenvuelve en el dmbito de la
superestructura. Por eso la importancia que, a diferencia de Marx, le atribu-
ye a esta ultima. No es cambiando las relaciones econémicas como, afirma,
vamos a hacer la revolucion, sino cambiando la superestructura, es decir,
creando ante todo una nueva hegemonia que transforme la sociedad; luego
vendrd la conquista del Estado, pero ésta debera pasar por la transformacién
de la sociedad civil en la que el Estado se apoya. Por eso le preocupard, por
sobre todo, “las condiciones intelectuales de la revolucién”.
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Gramsci resalté la funcién revolucionaria de la ideologia: “Esto es lo que
hay que crear, pues, una nueva ideologia’, sentencio.

A partir de este hito, Gramsci afirma que hay que apuntar ante todo a la
clase hegemonica, a la clase intelectual, a la clase que es conductora y domi-
nante para que empiece a perder la hegemonia y pase a ser solo dominante. Es
decir que no tenga ya el control sereno de las ideas, sino que se vaya haciendo
solamente dominante, de pura coercién, exclusivamente policial o judicial.
Para ello hay que tratar de despojarla de su prestigio espiritual desmitifican-
do los elementos de su cosmovisién mediante una critica continua y corrosi-
va. Esta critica debe sembrar la duda, el escepticismo y el desprestigio moral
enrelacion a quienes dirigen. Debe destruir sus creencias y sus instituciones
y debe corromper su moralidad. Como bien dice Del Noce, “la asi llamada
evolucién democrética del comunismo consiste en el paso del terror fisico a
la marginacién moral”.

Y luego debe seguirse la implantacién de la nueva cosmovision, el ulte-
rior montaje. El socavamiento de las instituciones que integran la sociedad
civil prepara un vaciamiento de ideas. Pero cuidado, dice Gramsci, con dejar
ala sociedad sin ideas, no vaya a ser que aparezca un “dictador”; inmediata-
mente el vacio habra de ser llenado por los hombres de la nueva fe, de la fe en
la mistica de la revolucion.

Cultura, politica y economia se funden en una sola praxis superando la
visién economicista del marxismo mds difundido. Como corolario de esta in-
terpretacion de las superestructuras, cabe apuntar que el término “estruc-
tura’, concepto cardinal de todo marxista, sufre también en la obra madura
de Gramsci una modificacién sustancial, pues por lo general significa “rela-
ciones y fuerza de produccién” Gramsci la concibe como “el conjunto de las
relaciones sociales’, ampliando considerablemente el radio de accion.

Para Gramsci el Estado desempena una funcién ética, fundamentalmen-
te en el orden pedagégico y cultural, tesis que se compagina escasamente
con la desaparicion del Estado proclamado por el marxismo. Sostiene que
lo mas concreto y sensato que se puede decir a propésito del Estado ético 'y
de la cultura es que cada Estado es ético en cuanto una de sus funciones mas
importantes es la de elevar a la gran masa de la poblacién a un determina-
do nivel cultural y moral. La escuela, como funcién educativa positiva, y los
tribunales, como funcién educativa represiva y negativa, son las actividades
estatales més importantes en este sentido.

Tengo la intuicién de que algunos de los aspectos senalados del gram-
scismo pueden detectarse en esta “evolucién” en la lucha ideolégica que se
plantea en el siglo xx1 y en las raices del conflictivismo como paradigma en
pugna, ya sea que sus agencias y aplicadores sean conscientes de ello, o no.
La maquinaria politicamente derrotada, a fines del siglo xx, mutd y eligié un
nuevo, como dice Gramsci, “campo de batalla” en el que se siente coémodo,
dominante y en expansién hacia una posiciéon hegemoénica y dominante.
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En este “campo de batalla” —segln términos gramscistas— planteado
en la “guerra de absolutos” —segin términos liberales—, el gramscismo se
presenta como un instrumento formal y material contundente para implan-
tar la semilla del “conflictivismo” en el permeable Estado liberal y lograr asi
la hegemonia en la sociedad civil y el dominio de la sociedad politica. Sin
prisa, pero sin pausa, la superestructura queda asimilada, la estructura se ve
aislada como pulsidn de violencia irracional y terminara por ser fagocitada.
El Estado constitucional de derecho, muta hacia un Estado posmoderno de
derecho, en el que se desarrolla la lucha silenciosa.

2.f. Posmodernidad y derecho

Me animo a afirmar, en una apretadisima sintesis ejemplificativa, que en
la posmodernidad, el positivismo —adscripto a concepciones del Estado de
derecho legal *Y— se encuentra presente pero en franca retirada, el iusna-
turalismo se encuentra en una fresca y a veces euférica reaparicién —tanto
desde posturas mas cléasicas®®) como desde épticas mas renovadas?) aun-
que no hegemonicas desde el Estado constitucional de derecho, y las pos-
turas criticas pujan con gramscista eficacia por conformar el imaginario su-
perestructural juridico de este nuevo milenio, por ejemplo, desde posturas
denominadas “conflictivistas” 48,

(45) Positivismo decimononico, positivismo normativista —Kelsen—, y Herbert
Hart, sélo por citar ejemplos.

(46) Michel Villey, por ejemplo.

(47) John Finnis, pero también desde el “ius no positivismo” Robert Alexy y
Ronald Dworkin, por ejemplo.

(48) Uno de los abanderados actuales de las posturas denominadas conflicti-
vistas es el ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Dr. Eugenio Raul
Zaffaroni quien sostiene que el “..viejo liberalismo (contractualismo) penal (...)
contiene en germen el autoritarismo (...) cualquier legitimacion parcial del poder
punitivo es engafosa, porque siempre argumenta de modo reversible (se vuelve
en contra). (...) Cuando afirmamos que no es posible legitimar una parte del poder
punitivo, porque esa legitimacién contamina todo el discurso y acaba por legitimar
cualquier extensién de aquel poder, estamos criticando el error de los padres libe-
rales del derecho penal contemporaneo, esto es, de los llamados clasicos, y en cierta
medida del neogarantismo contempordneo...”. Luego de afirmar esto, cataloga a su
pensamiento juridico como auténticamente liberal y allegitimador del poder punitivo
como autoritario, y asi distingue afirmando que “...Esto se produce porque el derecho
penalliberaly el autoritario constituyen dos direcciones discursivas incompatibles,
puesto que: (a) el derecho penalliberal trata de reducir el poder punitivo; el autoritario
trata de ampliarlo; (b) el liberal procura aumentar el poder de las agencias juridicas
para acrecentar su capacidad de decision reductora; el autoritario intenta ampliar
el poder de las agencias no juridicas; (c) el primero refuerza los componentes limita-
dores del estado de derecho; el segundo refuerza las pulsiones del estado de policia
que pugnan por neutralizar los anteriores; (d) el primero tutela los bienes juridicos
de todos los habitantes; el segundo reconoce un tinico bien juridico, que es el poder
del gobernante; (e) el primero acota toda la tendencia verticalizante (jerarquica y
corporativa) de la sociedad y permite la subsistencia de vinculos horizontales (co-
munitarios); el segundo procura destruir los vinculos horizontales (comunitarios) y
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Es en esta realidad que la clasica concepcion de “soberania fuerte” del
Estado de derecho legal —que estalld en la Segunda Guerra Mundial y que
habia desarrollado y coronado la idea que al respecto habia consagrado Jean
Bodin 4% — parece perder su razén de ser, su necesidad y su fundamento con
el paso a un concepto “débil” de soberania que seria el propio del Estado
constitucional de derecho modelado por la Europa de la posguerra mundial.
Ya volveré sobre este punto.

Para ir develando las respuestas a las preguntas, contindo con el analisis
del desarrollo del fallo “E A. L.

3. Una “hermenéutica” internacional (considerandos 9 a 14)
3.a. La Corte afirma: art. 86.2 del Cdodigo Penal, interpretacion “‘amplia”

La Corte entiende que la interpretacion del art. 86, 2°, del C6digo Penal
no debe ser, tal como venia haciéndose, de caracter “restrictivo’, sino que co-
rresponde hacer la interpretacion “amplia’; lo que significa que el “permiso”
de aborto no debe restringirse a las mujeres “idiotas o dementes” sino a toda
mujer victima de violacidn, tenga o no el caracter citado.

Por el contrario, en la “disidencia’; propugnaré la obligatoriedad de la
interpretacién “restrictiva” del art. 86.2 del Cédigo Penal, en especial en los
considerandos 11°, 20°, 21°y 22°,

3.b. La Corte afirma: el art. 75, inc. 23, de la Constitucion Nacional se limita
a cuestiones de seguridad social.

Y en este contexto, he de sefialar que el descarte hermenéutico constitu-
cional que realiza la Corte en el considerando 9 cuando afirma que del art. 75,
inc. 23, de la Constituciéon Nacional: “..resulta imposible extraer base alguna
para sustentar la tesis que postula el recurrente...” me parece una posicién
extrema; de hecho, estimo que el término “imposible” que fuera utilizado no
se condice con el desarrollo progresivo de los derechos humanos, asi como
de esa dindmica de la que se ha hecho gala en no pocas de las decisiones de
la Corte.

A partir de la posibilidad real, ya ensayada por la Corte, de disponer de
un campo verdaderamente amplio para dictar su fallo, impresiona negativa-

verticalizar corporativamente la sociedad. Por todo ello, en cuanto el derecho penal
liberal pretende adoptar algiin elemento del segundo, queda totalmente contaminado
y neutraliza su funcion contentora; a ésos obedece el fracaso de todas las tentativas de
combinacion ensayadasy, particularmente, las del viejo liberalismo penal racionalis-
ta...” (ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Manual de
derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2005 pp. 61 y ss.)

(49) Jean BoDIN en “Los seis libros dela Repuiblica” (1576) define ala “soberania”
como “el poder absolutoy perpetuo de una Reptiblica”; Jean Rousseau desarrollaré la
idea de “soberania popular” y el Abate Sieyes desarrolla el de “soberania nacional”.
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mente la estrechez de miras que caracteriza su aproximacion al inc. 23 del
art. 75 de la Constitucién Nacional.

En la “disidencia’; sefalo las diversas alternativas que la Corte Suprema
ha adoptado en distintos casos desde la mirada de una “Constitucién viva’,
desde donde ha dictado sentencias normogenéticas, manipulativas aditivas
y sustractivas, detalle que analizo en el considerando 10°.

3.c. La Cortey la Declaracion de los Derechos del Hombre y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte ingresa, luego, de lleno en el derecho internacional. Sostiene el
bloque mayoritario (considerando 10) que de las previsiones establecidas en
el art. 1° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
como del art. 4° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, no
se deriva algin mandato por el que corresponda interpretar, de modo restric-
tivo, el alcance del art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal. Y aclaran que ello, por
cuanto las normas pertinentes de estos instrumentos fueron expresamente
delimitadas en su formulacidn, para que de ellas no se derivarala invalidez de
un supuesto de aborto como el de autos, y citan CIDH, Informe 23/81, “Baby
Boy” y la discusi6n en torno a la redaccion de los mencionados articulos.

En la “disidencia” abordaré una mirada distinta de la de la Corte, asu-
miré una postura que considero més racional y tuitiva de los derechos de la
persona humana y senalaré detalladamente la historia, conflictos y erronea
solucién del caso “Baby Boy” al que alude el Informe 23/81 referido. Lo haré
a partir de los considerandos 120y 13e.

3.d. Elcaso “Baby Boy"

Los conflictos y la solucién estimada como equivocada no resultan anec-
déticos. Renacen con una importancia practica fundamental desde que la
CIDH decidié no adoptar una redaccién que estableciera como principio
unico el de la existencia de la vida desde la concepcién 9,

Asi, puesto que la Corte se aferré a ello para senalar un punto nuclear en
su decision: “..con relacion a las obligaciones del Estado en lo que hace a la
proteccién normativa del nasciturus como sujeto de derecho, no puede (...)

(50) Aunrecuerdo lavisita que realicé en 1998 a la sede de las Naciones Unidas
enlaCiudad de Nueva York. Luego de recorrer sus imponentes salones, con los mapas
en los que las mayores —aunque no todas— violaciones a los derechos humanos se
encuentran senaladas, asi como los paises que cometen dichas violaciones, pregunté
ala gufa desde qué momento las Naciones Unidas consideraban que habia persona.
Ello puesto que no habiavisto que en ninginlado se hicierareferencia ala muerte de
las personas ya concebidas y por nacer. En tal punto la guia me pidi6 que aguardara
alfinal de su explicacién. Termind, despidi6 a todos y me pidi6 que la acompanara.
Me introdujo en una habitacién llena de folletos y me sefialé un rincén y me dijo:
“acé estan planteadas todas las posturas que hay sobre el tema”.
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darle un alcance de tal amplitud que implique desconocer que (...) la Con-
vencién no quiso establecer una proteccion absoluta del derecho alavida de
éste”.

A mi entender, dicha afirmacidn constituye una aberracién de magnitud
y consecuencias colosales. Implica establecer la categoria de “subhumano”
con una proteccion esencial disminuida, acotada, inferior, deshumanizada,
cosificada.

Ello desconociendo que la Republica Argentina asentd, en el tiempo, un
sistema completo de principios que conforman una verdadera “visiéon argen-
tina” de proteccion integral de la persona humana inocente con proyeccion
internacional. Un “estdndar minimo’; en idea de Gattinoni de Mujia, de dere-
chos fundamentales, inderogables, que no pueden ser supeditados por nin-
gin motivo y que todo sujeto de derecho internacional debe respetar, incluso
al margen de cualquier obligacién convencional; y resalta la regla de non con-
cedit venire contra factum proprium conocida también como estoppel.

Trataré los puntos en los considerandos 10°y 13° de la “disidencia”

La Corte Suprema no estimé pertinente asentar cudl es la situacién juri-
dicareal para aquellas personas que se encuentran protegidas por el ordena-
miento juridico internacional —en el contexto sefialado— y constitucional
en la Argentina.

El Tribunal adopta la misma tesitura que su homologa de los Estados
Unidos en el fallo “Roe v. Wade” ya referido: “Establecido el fundamento
constitucional de su decisién, la sentencia evade analizara si existe perso-
na humana en el embrién, diciendo que la Constitucién sélo protege a las
personas que han nacido, pues no existe proteccién constitucional para el
feto y sostiene asimismo que no es tarea de la justicia resolver en qué mo-
mento se produce el comienzo de la vida humana, especialmente cuando
los expertos de todas las disciplinas no se han puesto de acuerdo en este
punto...” 1),

Pero a diferencia de su homéloga de los Estados Unidos, la Corte Supre-
ma de la Republica Argentina no se encuentra ante tal “vacio’; puesto que el
comienzo de la vida fue claramente establecido en la fecundacion, tal como
se afirmé de forma contundente en el fallo “Portal de Belén” (Fallos 325:292).
La Corte argentina tiene antecedentes especificos sobre el tema, se ha esta-
blecido una efectiva proteccién constitucional para el feto, se ha establecido
el comienzo preciso de la vida, se han citado obras de expertos sobre la ma-
teria, y sin embargo, llega a una conclusién mucho mas radical que la de los
Estados Unidos, més profunda desde sus presupuestos. Desde ya que nunca
toca el tema de la concepcién y es alli y a partir de esa omisién que establece
la categoria de untermenschen. Ya me referiré a ella.

(51) BiancHI, Alberto B., idem, pp. 66/67 con sus citas en idioma original.
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Los principios establecidos en el fallo “Portal de Belén” seran traidos a
colacion en el considerando 16° de la disidencia para afirmar el momento
del comienzo de la vida de la persona humana y la consecuente obligacién
de respetar el “estindar minimo” de derechos humanos.

3.e. La Declaracion Universal de Derechos Humanos

En el considerando 11, la Corte continta sorteando derechos humanos
para la persona humana concebida y no nacida. En este caso lo hace en rela-
cién alos arts. 3° y 6° de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos que
consagran el derecho a la vida y el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica, respectivamente.

Descarta que pueda primar la tesis restrictiva sobre los casos de aborto
no punible del art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal, y lo hace invocando el art. 1°
de la Declaracion (la cita entre paréntesis) y razona que por los “claros tér-
minos” en que esta formulado el enunciado del art. 1° resulta “imposible”
concluir en la aplicabilidad restrictiva.

Enunciaré las normas, cosa que no hace la Corte, y en el considerando
140 de la disidencia arribaré a la conclusién contraria a la del Tribunal.

3.f. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencion
de los Derechos del Nifio

La Corte también descarta (considerando 12) que la tesis del recurrente
encuentre cabida en el art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Su argumento es que el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha manifestado su posicion general relativa a que debe permitirse el
aborto para el caso de embarazos que son la consecuencia de una violacidn,
y ha expresado su preocupacion por la interpretacion restrictiva del art. 86
del Cédigo Penal (observaciones finales del Comité de Derechos Humanos:
Argentina CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/3/2010).

La consecuencia seria la obligatoriedad de la interpretacién amplia del
articulo.

En el considerando 15° de la “disidencia” analizo la posicién de la Corte
en relacion al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, funda-
mentalmente, lo inadecuado de construir el orden juridico desde las “pre-
ocupaciones” que un Comité de Naciones Unidas expresa en relacién a la
legislacién nacional.

Resalto que la Republica Argentina ratificé los tratados internacionales
con las reservas y declaraciones interpretativas derivadas del acto complejo
y democratico que significa la aprobacién de un tratado, que se traduce en un
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entendimiento del tratado, o convencién, desde las garantias constituciona-
les del propio Estado y que conforman las “condiciones de su vigencia”.

Desde ese punto, afirmo que no solo no es “imposible” realizar una de-
claracion restringida del art. 86, segundo parrafo, sino que es la tinica viable
y obligatoria.

La Corte renueva su excentricidad interpretativa en relacion a la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino (considerando 13) y también cita la “preo-
cupacion” expresada, paradéjicamente, por el Comité de los Derechos del
Nifo respecto de la legislacién argentina.

Ya en esta instancia, las referencias a las “preocupaciones” de los Comi-
tés de Naciones Unidas por la proteccidn de la vida humana desde la concep-
cion se tornan exasperantes, y sefialo lo inadecuado que resulta esta suerte
de nuevo edificio juridico de indole “preocupacional” que sefialan los Comi-
tés de Naciones Unidas y que sustituiria al propiamente “constitucional” tui-
tivo de los derechos de la persona humana inocente. Adopto una posicién y
senalo que nuestro ordenamiento juridico est4 obligado a impedir que dicho
paradigma se desarrolle.

Senalo la posibilidad de que las Naciones Unidas estén incurriendo en
un crimen de lesa humanidad que denomino “innocidio” (52) esto es, “matar
al mas inocente’, personas humanas protegidas por el ordenamiento juridico
argentino desde su concepcién; ello puesto que a partir de sus recomenda-
ciones pasan a ser victimas y aniquiladas (%3,

(52) Término conformado por innocentissimum que significa “el mas inocente”
en latin y cidio que proviene del verbo latino caedere que significa matar; asi, hasta
que se encuentre un término mas ajustado, desde el punto de vista del derecho es-
tariamos ante el crimen de “matar al més inocente”. De ahi la importancia de dejar
la doble “n” ya que con una sola “n” el término seria inocente, no el més inocente;
innocentiscidio se presentaria como mds apropiado, pero demasiado complicado.

(53) El Comité de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) ha invitado, entre otros paises, a Chile a
revisar las leyes relativas al aborto con miras a suprimir las disposiciones punitivas
(CEDAW/C/CHI/CO/4 §§ 19y 20); a Paraguay a derogar el delito de aborto (A/51/38,
United Nations Report of the Committee on the Elimination of Discrimination against
Women, Fifthenth session, § 131), a Azerbaijan aimplementar planes de planificacién
familiar para eliminar los riesgos de “abortos inseguros” (A/53/38/Rev. I, United Na-
tions Report of the Committee on the Elimination of Discrimination against Women,
Eighteenth and Nineteenth sessions, § 73), a Croacia manifestdndole su preocupacion
debido a que en sus hospitales los médicos se niegan a practicar abortos por oponer
razones de conciencia y ha instado al Estado a garantizar el pleno acceso al aborto
en esos hospitales (A/53/38/Rev. L. United Nations Report of the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women, Eighteenthand Nineteenth sessions,
§§ 109 y 117). En el mismo sentido ha instado a Zimbabwe, Repuiblica Dominicana,
México y Panama (A/51//38, United Nations Report of the Committee on the Eli-
mination of Discrimination against Women, Fiftheenth session, §§ 159, 349, 408 y
199). En igual sentido, ha recomendado a Luxemburgo que se ocupe de liberalizer
aun mas su ley de aborto (A/55/38, United Nations Report of the Committee on the
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4. Eugenesia, igualdad y discriminacion (considerandos 15y 16)

La Corte aborda (considerando 15) los principios de igualdad y prohi-
bicién de toda forma de discriminacién como ejes del orden juridico cons-
titucional argentino e internacional. No tiene en consideracion la igualdad y
prohibicién de toda forma de discriminacién de los nifios y nifias concebidos
y que se encuentran en el seno materno. No se hace ninguna referencia a esa
persona humana.

Sefialo que de esa forma se inicia la aniquilacién de la persona por nacer
desde lo discursivo, desde los presupuestos. Ese untermensh®¥) ya no existe
ni para el derecho ni para el discurso, y el razonamiento de la Corte parte de
ese presupuesto y trata los temas de igualdad y discriminacién, inicamente
respecto de la victima de violacion.

La Corte sostiene que autorizar a abortar sélo a los supuestos de los em-
barazos que sean consecuencia de una violacién cometida contra una inca-
paz mental implicaria establecer una distincidn irrazonable de trato respecto
de toda otra victima de andlogo delito que se encuentre en igual situacién. Y
concluye que por no corresponder a ningun criterio valido de diferenciacién,
no puede ser admitida.

En los considerandos 13° y 21° de la “disidencia’; cuestiono la supresion,
la mutacién de excepcidén a regla y el apartamiento de la intencién del legis-
lador cuando, desde una postura estrictamente historicista, estableci6 dicha
excepcién. La excepcion, el perdén por cometer el aborto, rige para evitar la
reproduccion de “idiotas o dementes’, y para ningin otro caso, en el art. 86,
20 pérrafo, del Cédigo Penal.

En el considerando 24° analizo lo incorrecto que resulta incluir el caso de
aborto como parte de una atencién “médica” integral a toda victima de vio-

Elimination of Discrimination against Women, Twenty-second session, § 406), entre
muchos casos, conforme detalle de GATTINONI DE MUJiA, Mar{a, “Laresponsabilidad
del Estado Argentino en la tutela efectiva de la vida. Un anadlisis de su control juris-
diccional en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Secretaria General
de la OEA, Jornadas de Derecho Internacional realizadas entre la Organizacién de
Estados Americanos, la Cancilleria Argentina y la Universidad Austral en Buenos
Aires, 2006, Washington, USA, 2006, pp. 307-309.

(54) “Subhumano” en alemén. Término utilizado en la Alemania Nazi para
identificar a aquellas razas, o grupos, que se consideraban inferiores a la raza aria
germénica. Tal calificacion traia consecuencias juridicas. Por ejemplo, en el tema
que nos compete, para las personas de raza aria alemana, el aborto era un crimen,
mientras que para los judios y otras etnias no estaba prohibido en absoluto e inclu-
so se incentivaba. Hay que hacerse cargo de las consecuencias de la “gradacién”
del caracter de persona humana y de sus eventuales o posibles consecuencias. La
historia del siglo xx nos ha dado una leccién que no debemos olvidar. Utilizamos el
término alemén ya que es conocido mundialmente, tal como sucede con el término
“desaparecido” en castellano, de también triste antecedente, en este caso, de indole
nacional. Por las consecuencias juridicas que acarreaba sobre la persona calificada
de tal, estimo que puede ser asimilado para la presente critica.
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lacién. En particular sefialo lo desacertado que es intentar ponderar y men-
surar vidas humanas y llevar el tema a una cuestién estrictamente privada y
sanitaria.

5. Legalidad, pro hominey derecho penal (considerandos 17y 18)

Insiste la mayoria (considerando 17) en que los principios de estricta le-
galidad y pro homine obligan a adoptar la interpretacién amplia de este su-
puesto normativo. El nasciturus dejé de ser sujeto de derecho, dejé de ser
objeto de derecho, es una “variable” inexistente en todo el razonamiento. Por
eso sostengo que la aniquilacién fisica del bebé tiene su origen en su aniqui-
lamiento discursivo.

La Corte Suprema cita aqui el principio de ultima ratio del derecho penal
y a “..privilegiar la interpretacion legal que mds derechos acuerde al ser hu-
mano frente al poder estatal...; con cita de fallos de la Corte. Y con un carécter
transitivo, que intuyo es inexacto en cuanto al razonamiento, concluye que
“..Por ello, debe adoptarse la interpretacién segtin la cual no resulta punible
la interrupcién del embarazo proveniente de toda clase de violaciéon porque
una exégesis en sentido contrario —que reduzca la no punibilidad de esta
préctica al caso de una incapaz mental— amplia sustancialmente el alcance
del castigo penal y niega, a toda otra victima de una violacién que se encuen-
tre en esa situacion, el derecho a acceder a esta practica...”

En el considerando 22° de la “disidencia” analizo esta posicién, sefialo su
cardcter falaz e indico sus peligros.

Por un lado, luego de su analisis histérico y de su fundamento y objeto,
establezco los limites y alcances reales del art. 86, 2°, del C4digo Penal, y su
condicién de “perddn’, “excusa absolutoria” o “clausula de no punibilidad”
Por el otro, indico que el aborto perdonado no puede ser nunca ser entendi-
do como un derecho. Por dltimo, sefalo lo cerca que se queda de la despena-

lizacion total del aborto.

6. Autorizacidn judicial (considerandos 19, 22y 23)

La Corte da por “demostrado” que el art. 86, inc. 2°, debe interpretarse
con un alcance amplio (considerando 19) y arremete contra un practica con-
tra legem, “innecesaria e ilegal’, cuestionable porque “obliga a la victima a ex-
poner su vida privada” Pues bien, el estimarse comprendido un caso, en una
excepcion penal que permite aniquilar una vida humana, parece un tema
de una entidad suficiente para exponer algin aspecto de la vida privada. El
“precio” parece necesario®?). Es més, desde lo juridico se presenta como
obligatorio.

(55) Excepto que se considere al nasciturus subhumano, como hemos dicho,
o un 6rgano parte de la madre y no distinto de ella. Por ejemplo “...Hay que dife-
renciar claramente la vida de la persona. No siempre que digo que hay vida quiere
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Ya el discurso pasa s6lo a hablar de derecho a la salud de la solicitante
y al derecho al acceso a la interrupcion del embarazo en condiciones segu-
ras (%), Los eufemismos se abstienen de nombrar al ya molesto y degenerado
nasciturus.

Se refieren a la practica contra legem de los profesionales de la salud,
convalidada por los operadores de los poderes judiciales provinciales y na-
cionales. La supuesta abominacién de los médicos y jueces consistiria en
exigir requisitos donde la ley nada reclama, encarnada en una autorizaciéon
judicial para practicar la interrupcién del embarazo producto de una viola-
cion. La falta de autorizacién adquiriria caracteristicas “intolerables” a la luz
de las garantias y preceptos, segtn la Corte.

Vamos a suponer que la victima formule la denuncia penal. Si lo hace,
debera exponer su vida privada para que su testimonio sea considerado
como prueba o indicio susceptible de traer consecuencias juridicas para el
denunciado. Siempre que se busque una consecuencia juridica se exige la
exposicién claray concisa de la pretension y el motivo por el que se considera
que, el caso, queda incluido en las excepciones; se trata de un requisito mini-
mo y bésico. Las excepciones no se presuponen, se demuestran, excepto que
sean verificables a simple vista. Y es por eso que se quiere quitar del medio
el campo juridico, para perimetrarlo, exclusivamente, en un ambito médico,
“de salud”

Es por eso que en el considerando 22 arremeten contra los profesiona-
les de la salud y judiciales que analizan la pertinencia del requerimiento de
aborto. La Corte amenaza a médicos y jueces a que, sila embarazaday su mé-
dico piden efectivamente realizar el procedimiento, deben cumplir con sus
obligaciones profesionales de curar, y los médicos deben realizar la practica
sin intervencién judicial de ninguna indole.

decir que hay una persona. En mi dedo puedo decir que hay vida, pero si se me
desprende el dedo no puedo decir que es una persona. Mi dedo no existe sin mi.
El Cédigo Civil, que es tan invocado, dice que hay vida desde el momento de la
concepcion, pero también precisa que todos los derechos que se puedan adqui-
rir estdn sujetos al nacimiento. Lo dice textualmente en el art. 70. Esto significa
que el feto, si nace con vida tiene derechos, si no, es como si no hubiera existido.
Entonces, no es lo mismo que una persona...” (CARBAJAL, Mariana, “Entrevista a
Nelly Minyersky” —Profesora Consulta dela UBA—, en El aborto en debate, Paidoés,
Buenos Aires, 2009, p. 76).

(56) “Aborto seguro”y “aborto inseguro” son dos expresiones de uso frecuente,
sobre todo en los documentos internacionales. La OMS define el aborto inseguro
como “un procedimiento para poner fin a un embarazo no deseado, sea realizado
por personas que carecen de las aptitudes necesarias o en un &mbito en el que no se
cumplen los minimos criterios médicos, o con la concurrencia de ambas circuns-
tancias” (WHO, 1992). En contraste, “un aborto médico o quirdrgico llevado a cabo
por un profesional capacitado con los medios necesarios y en un dmbito médico
adecuado se considera seguro, porque implica un riesgo extremadamente bajo para
la mujer...” (BARZELATTO - FAUNDES, “El significado de las palabras”, en El drama
del aborto, ya citado, p. 57).
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En el considerando 23 el Méximo Tribunal es mds contundente y afir-
ma que la interferencia judicial, “cuya primordial funcién es velar por la ple-
na vigencia de las garantias constitucionales y convencionales’, al interpo-
ner un vallado y entorpecer una “concreta situacion de emergencia sanitaria’,
“..cualquier magistrado llamado a comprobar la concurrencia de una causal
de no punibilidad supeditaria el ejercicio de un derecho expresamente reco-
nocido por el legislador en el art. 86, a un tramite burocratico, innecesario y
carente de sentido..."

Para cerrar este tema la Corte resalta su imperium como intérprete al-
timo de la Constitucién y de la leyes y despeja cualquier duda en los profe-
sionales de la salud: para los supuestos de abortos del inc. 2° del art. 86 del
Codigo Penal no se debe solicitar autorizacion judicial.

Y “descartada la persecucién penal” a los médicos por sus practicas “en
materia de salud’, la insistencia en la consulta judicial constituye una “..ba-
rrera de acceso a la salud...” y —la Corte muestra su espada, advierte y ame-
naza— “..debiendo responder sus autores por las consecuencias penales y
de otra indole que pudiera traer aparejado su obrar..."

Por el contrario, en el considerando 28° de la “disidencia” senalo, en con-
tra de mi parecer personal, pero creo que subsistente como herramienta ne-
cesaria para salvar vidas, en tanto el art. 86, 2° parrafo, del Cddigo Penal, siga
vigente como norma disculpante, la necesidad del test médico y derecho de
consulta.

Establezco, de acuerdo con la postura del Dr. Carlos Mahiques, cuatro
requisitos como necesarios: 1) la existencia de una violacién de una mujer
idiota o demente; 2) que exista un embarazo como consecuencia de la viola-
cién de la mujer idiota o demente; 3) que exista una denuncia penal contra el
presunto perpetrador del delito; 4) cierto nivel de afectacion a la salud fisica
o mental de la embarazada.

Sefialo la conveniencia de la aceptacion pretoriana del derecho de con-
sulta por parte de los profesionales y de la objecién de consciencia para la
eventual practica del aborto.

7. Derecho constitucional (considerandos 20, 21 y 24)

En el considerando 20, la Corte cita el art. 19 de la Constitucién Nacional,
en particular “ningtn habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe” para su razonamiento.

Y a partir de dicha “manda” constitucional (considerando 21) afirma
que es que debe interpretarse la letra del art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal,
y estiman que, por dicha razén, “quien se encuentra en las condiciones alli
descriptas” no puede ni debe ser obligada a solicitar una autorizacién judi-
cial para interrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo manda, como
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tampoco puede ni debe ser privada del derecho que le asiste a la interrupcién
del mismo, ya que ello, lejos de estar prohibido, estd permitido y no resulta
punible.

El parrafo precedente es el considerando 21 completo. Ya estd. Un asun-
to tan delicado como la vida humana, partiendo de la base de la excepcién
como valida, amerita —dentro de esa légica— una regulacion. La Corte no
puede asumir la irresponsabilidad de dejar a la excepcién como norma en
blanco y menos atin como derecho subjetivo indeterminado.

Pero el peligro, aunque parezca irreal, no se “limita” al cheque en blanco.
Abre ya un paraguas de interpretacion sobre el inc. 1° del art. 86, tal como lo
sostuvo la Defensoria General al intervenir en el caso ante la Corte, en donde
el aborto es no punible, “Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para
la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros
medios”.

Entiendo que la interpretacidn que la Corte va desarrollando, constituye
un relato secuencial de afirmaciones, que se transforman en presupuestos
tal como ya referi. Parece una cebolla cuyas capas, a medida que vamos pro-
fundizando, nos hacen llorar cada vez mds. Es que esa légica permite afir-
mar que el término “salud’; del primer inciso, también debe ser interpretado
en términos amplios, susceptible de incluir, en dicho concepto, el bienestar
mental y aun social 7).

Este principio de reserva constitucional del art. 19, tal como la Corte lo
presenta, llevaria a entender que si cualquiera de esos aspectos se verifica,
en sentido amplio, el aborto no es punible. Perdén, no si se verifica, sino si
lo afirma la madre con una simple declaracién jurada. Ante la angustia de la
madre por el embarazo, o su pobreza extrema, o su problema psicoldgico,
;qué otra solucion podria presentarse que no torne al “derecho operativo de
interrumpir el embarazo” en una ficcién? Estamos a un paso. Estamos a un
paso de despenalizar cualquier aborto, todos los abortos. Recordemos que
nunca se hizo mencién de la persona humana en el vientre materno a ex-
cepcién de sostener que nunca se intentd proteger al nasciturus de la misma
forma que a una persona nacida.

Luego, en el considerando 24, la Corte asienta que el aborto no punible
es el practicado por “un” médico, por lo que no se puede exigir mas de un
profesional, ni una comisién, ni un grupo ni nada parecido..., “un médico” Y
afirma que las “précticas” de solicitud de consultas conspiran contra los de-

(57) Lo afirmado, si bien lo parece, no es una exageracién. “...La OMS ha con-
formado su concepcién de ‘salud’ en términos amplios, susceptibles de incluir el
bienestar material y social” (Cook, Rebeca J. - ORTEGA ORT1Z, Adriana - ROMANS,
Sarah - Ross, Lori E., “Consideraciones éticas y legales en salud reproductiva: La
salud mental de la mujer como indicacién para el aborto legal”, en Aborto y justicia
reproductiva, ya citado, p. 354).
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rechos de quien ha sido victima de una violacién con el riesgo de una prohi-
bicién implicita “—y por tanto contra legem—" del aborto autorizado.

Y aqui si trae a colacién la probable responsabilidad internacional del
Estado por contravenir la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer —en su art. 7°— y afirma que la
solicitud de consulta se trata en si de un acto de “violencia institucional” en
los términos de los arts. 3°y 6° de la ley 26.485.

Desde la “disidencia’; fundamentalmente considerandos 24° y 28°, pro-
pongo un camino distinto, tal como fue sefialado en el punto precedente.

8. Estado “garantista” y lenguaje juridico posmoderno
(considerando 25)

En el considerando 25, la Corte afirma que al autorizarse el aborto, el
Estado, como garante de la administracién de salud ptblica, tiene la obliga-
ci6én de poner a disposicion las condiciones médicas e higiénicas necesarias
parallevarlo a cabo de manera rdpida, accesible y segura. Rapida, puesto que
las demoras pueden redundar en riesgos para la embarazada. Y accesible y
segura, porque no deben haber obstdculos. Y citan la “Sesién Especial de la
Asamblea General de las Naciones Unidas’, desarrollada en junio de 1999.

A esta altura del fallo, todo es posible. Ya las fuentes de nuestro derecho
constitucional se han transformado y subordinado a trabajos y “preocupa-
ciones” de grupos enquistados en las Naciones Unidas que constituirian las
“condiciones de vigencia” del derecho internacional y que resultan aptas
para aniquilar a personas inocentes en situacién de paz.

Las posiciones més radicales del “prohibicionismo” farreleano traerian a
colacién que ya en Europa, durante 1940y 1941, se habia autorizado a liqui-
dar a todos los “portadores de una vida que no merecia ser vivida”. En situa-
cién de guerra se trataba de paliar la demanda de camas, médicos y enfer-
meros. En razén de ello, el jefe de Estado de Alemania “convocé a médicos,
juristas y responsables politicos (...) a fin de estudiar la posibilidad de matar
a los enfermos considerados ‘irrecuperables’ por los medios mas apropia-
dos. Fue el comienzo de la ‘eutanasia, de la destruccién de seres juzgados
‘indignos de vivir’ (lebensunwert)” ®®), en alusién al programa de exterminio
en base ala “salud’; denominado T-4, implementado en la Alemania Nazi.

La comparacion, si bien exagerada, puede ser tenida como vélida en tér-
minos de prevencién. Al menos en causas de lesa humanidad en la Argenti-
na, se ha hecho el paralelismo con los decretos nazis de Noche y Niebla para
asimilar y “nazificar” los actos de desaparicion forzada de personas. En este

(58) RAFECAS, Daniel, Historia de la solucion final. Una indagacion de las etapas
quellevaron al exterminio de los judios europeos, Siglo XXI, Buenos Aires, 2012, p. 208,
con cita de Ian Kershaw.
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caso, el procedimiento médico se presenta como atin mds parecido al pro-
grama T-4; rdpido, accesible, seguro y cémodo...

Y en ese contexto resulta interesante la asepsia del lenguaje. La préctica
no es nueva y hay quienes han recordado las estrictas “normas de lenguaje”
que debian guardarse al tratar los temas de la “solucién final” en la Alemania
Nazi, el exterminio de los judios. Nos dice Hannah Arendt: “..Dificilmente se
encuentran documentos en los que se lean palabras tan claras como ‘exter-
minio, ‘liquidacién, ‘matanza’ Las palabras que debian emplearse en vez de
‘matar’ eran ‘solucion final’ (Endldsung), ‘evacuacion’ (Aussiedlung) y ‘tra-
tamiento especial’ (Sonderbehandlung). (...) Resulté extraordinariamente
eficaz para el mantenimiento del orden y la serenidad en los muy diversos
servicios cuya colaboracién era imprescindible, a fin de llevar a feliz térmi-
no el asunto. Ademas, incluso las mismisimas palabras “lenguaje en clave”
(Sprachregelung) constituian una denominacién en clave, puesto que repre-
sentaban lo que en lenguaje ordinario se denomina mentira...” 9,

El lenguaje aséptico, en clave, de la Corte continuard con mayor fuerza a
partir de este punto. Y considero que resulta eficaz ya que el relato de la Corte
provoca —me provoca— una representaciéon mental limpia, blanca, estricta-
mente médica, de alta tecnologia, moderna, contenedora, rdpida, accesible,
segura, comoda, algo futurista y casi agradable, que “soluciona sanitariamen-
te” la imagen —su contraparte— espantosa y desgarradora de la nifha/mujer
violada. Asi, la Corte provoca en el lector del fallo una imagen que convive
con los argumentos, dandole cuerpo a un relato posmoderno pleno (), En
estaimagen, desde el inicio, el nino ya ha desaparecido; su aniquilacién fisica
es s6lo una consecuencia casi natural de la légica discursiva.

Si bien hay numerosas expresiones como Convencién Internacional,
Proteccion, derecho constitucional, derecho a la intimidad, “condiciones
meédicas e higiénicas’, responsabilidad internacional, Naciones Unidas, rapi-
do, seguro, comodo, accesible, “interrupcién del embarazo’, estas referencias
parten de la base del caracter “subhumano” (untermensh) de la persona hu-
mana por nacer. Ese es un dato que no debe perderse de vista.

9. La “preocupaciéon” de la Corte (considerando 26)

La Corte (considerando 26) se muestra superadora y menciona a los “6r-
ganos de aplicacién de tratados de derechos humanos” que han censurado
al Estado argentino por no “garantizar el acceso oportuno a la practica de
los abortos no punibles como una cuestién de salud publica y sin injerencia
del Poder Judicial...”: Comité de Derechos Humanos y Comité de Derechos
del Nino, con sus referencias. Si, Comité de Derechos del Nifio de Naciones

(59) AReNDT, Hannah, Eichmann en Jerusalén, 22 ed. —edicién original 1964—,
Debolsillo, Buenos Aires, 2005, pp. 126/127.
(60) Ver relacién de argumentos con imagenes en supra, pp. 13y 14.
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Unidas. Estos 6rganos cesaran en sus preocupaciones y, evidentemente, fe-
licitaran al Estado argentino en sus préximos informes. Y todo ello gracias al
ejemplar fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n.

En el transcurso de toda la “disidencia” sefialo los errores de intervenciéon
e interpretacion de los organismos internacionales y de la propia Corte en su
receptacién y consagracion como fuentes del derecho de los derechos huma-
nos a manifestaciones realmente menores, que nunca fueron tenidos como
de carécter obligatorio.

De todas formas, si ése fuera el caso, la “visién argentina” de proteccién
de la persona humana desde la concepcién, el establecimiento del “estdn-
dar minimo” de proteccién de la dignidad originaria de la persona humana'y
el principio conocido como estoppel, sumado a las reservas y declaraciones
interpretativas establecidas conforme las propias normas del derecho inter-
nacional, conformarian una barrera inexpugnable que transforma a nuestra
Constitucién Nacional en escudo de proteccién y esperanza de toda persona
humana.

10. Declaracion jurada (considerando 27)

En el considerando 27 la Corte limita la expresién de voluntad de la vic-
tima a través de una declaracién jurada con su profesional. Puesto que ya
habia impedido cualquier vallado o demora —como més de un médico o
consulta judicial, con las amenazas penales del caso— completa aqui cual-
quier otro aspecto que pueda querer invocarse para demorar este “derecho’,
como que la victima tenga que elevar cargos contra su agresor, obtener in-
formaciones policiales, requerir autorizacién de un tribunal o satisfacer otro
requerimiento que no sea “médicamente” necesario. El argumento resulta
interesante. Estas practicas pueden transformarse en una “barrera que desa-
liente a quienes tienen expectativas legitimas de buscar servicios sin riesgos
y en forma temprana”.

Pareciera que aquello que no tenia regulacién y por tanto no debia ser
regulado por médicos y jueces, si tiene regulacién germinal: “Aborto sin ries-
gos. Guia Técnica y de Politicas para Sistemas de Salud’, OMS, 2003, citado
por la Corte y aparente modelo a seguir para las exhortaciones a los poderes
del Estado.

En la “disidencia’, recorro un camino diferente, tal como fuera sefialado
supra en el punto 6.

11. Demoliendo obstaculos: implementacion operativa comoda, segura,
rapiday expeditiva (considerandos 28 al 30)

La Corte (considerando 28) impide que se pongan obstaculos “..que vul-
neren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que se constituyan en ries-
gos para la salud...”
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En el considerando 29 exhortan a las autoridades nacionales y provincia-
les a “implementar y hacer operativos, mediante normas de mas alto nivel,
protocolos hospitalarios para la concreta atencién de abortos no punibles a
los efectos de remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso
alos servicios médicos”.

Ordenan se disponga que el personal “sanitario” ejerza su derecho de
objecién de conciencia, pero lo hace para evitar obstaculos y sacarlos del
medio, ya que ello no puede demorar o comprometer, segin sus términos,
el “servicio” La objecion debe exigirse en el momento de la implementacién
del protocolo o al momento que inicie las actividades en el “establecimiento
de salud” correspondiente. El “servicio” esta garantizado asi de forma total.

En el considerando 30 la Corte requiere un ambiente “cémodo y seguro”
con una asistencia “rapiday expeditiva” (Sprachregelung en su manifestacién
mas cristalina).

En la “disidencia” no abordo este tema en razén de que tomo un cami-
no diametralmente opuesto, aunque dejo a salvo la “objecién de conciencia”
para los supuestos que alli senalo.

12. Finale: en camparia (considerando 31)

Por ultimo, la Corte considera indispensable que se implementen cam-
panas para que los sectores vulnerables conozcan los derechos que asisten a
victimas de violacién.

II. Bloque minoritario

13. Opinion de la Dra. Carmen Argibay. El conflicto de derechos
(considerandos 10 a 15)

La Dra. Argibay iguala también a las victimas de un ataque contra su inte-
gridad sexual que han quedado embarazadas, sean o no “idiotas o dementes”.

Me extenderé un poco sobre el razonamiento de quien fuera ministro de
la Corte, en razén de que la disidencia aborda —fundamentalmente en los
considerandos 6°, 7°, 25° y 26°— en bloque al “conflictivismo” y la “pondera-
cion” desde un punto de vista critico.

Dicho ello, la Dra. Argibay afirma que “aqui se esta en presencia de un
severo conflicto de intereses’, y critica que el recurrente invoque unilateral-
mente la afectacidon del derecho ala vida de la persona por nacer, pero omita
toda consideracién respecto al “otro extremo del conflicto’, la nifia de 15 anos
embarazada a consecuencia de una violacién. Sostiene que su formulacién
es incorrecta, pues desdena “..la extrema conflictividad de una situacién que
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el legislador considerd no evitable de otro modo que afectando los derechos
del nasciturus...”.

Sostiene que “..esa preferencia por un distinto esquema de valores de
ningin modo puede considerarse suficiente como para calificar de incons-
titucional la autorizacién legal del art. 86, inc. 2°, del C6digo Penal y, de ese
modo, dejar de aplicarla...”

Argumenta que la existencia de una situacion de conflicto en la que un
peligro para un interés legitimo tinicamente puede ser conjurado a costa de la
afectacion del interés legitimo de un tercero, es aceptada como socialmente
soportable por el legislador. Y en tal sentido, entiende que la potestad relativa
a la estructuracion de la solucidn legal en forma de autorizacién normativa
de excepcion es competencia exclusiva del Poder Legislativo.

Y en tanto el legislador determine los intereses que colisionan y defi-
na con claridad el contexto factico en el que deba tener lugar la injerencia, y
“..siempre y cuando el remedio legal previsto para resolverlo resulte propor-
cional para compensar la gravedad del conflicto, la decisién sobre cuél de los
intervinientes tiene que soportar el menoscabo de un bien juridico constitu-
ye una valoracién propia de su competencia...”

Y en ese contexto estima que la excepcidn del art. 86.2 cumple con el es-
tandar de validez constitucional, pues “..en la ponderacién de los intereses
en conflicto, el legislador justifica concretamente la sustancial preponderan-
cia del interés beneficiado a través de la indicacion legal de que el embarazo
haya sido causado por una violacidn (...) cuya indudable injerencia negati-
va sobre dmbitos vitales de la mujer fundamenta el cardcter insostenible del
conflicto con los intereses de la persona por nacer..."

Dilucida el juicio de ponderacién: la relacién simétrica entre la falta de
responsabilidad de la mujer en la situacién generadora del conflicto yla irra-
cionalidad de atribuirle el costo de cargar con el deber de solidaridad (for-
zarla a llevar a término el embarazo bajo amenaza de pena). Suma a ello la
consideracion de que el ejercicio del medio empleado para la solucién del
conflicto (la interrupcién del embarazo) es adecuadamente reglamentado
por la norma.

Exdticamente sostiene que “..debe quedar en claro que la anterior des-
cripcién de la tarea del legislador no significa, desde el punto de vista de la
Constitucién Nacional, que ello implique una preferencia absoluta de un
bien juridico sobre el otro, o que alguno carezca de tutela legal suficiente a
través del ordenamiento juridico vigente, sino inicamente que ante circuns-
tancias excepcionales con las que se torna imposible evitar la tensién entre
dos bienes juridicos por otros medios, el propio Cédigo Penal permite afectar
uno de ellos como tinica via para salvaguardar el restante...”

Tengo que admitir que luego de leer el voto y releerlo un par de veces, no
salgo de mi estupor. Es que sostener que no existe una preferencia absoluta
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parece, mas que racionalidad, cinismo. Hay que decirlo con todas las letras:
“Si, existe una preferencia absoluta por la situacién de la madre ante la vida
del hijo”. Puro y simple.

Y se ven marcados a fuego los problemas que trae el pensamiento juri-
dico “conflictivista” Quedan explicitos los vicios de razonamiento del bloque
minoritario y es por eso que sostengo que es la “armonizacién de derechos”
como visidn ajustada a un Estado constitucional de derecho frente al “con-
flicto de derechos” y el “balancing” entendido como “ponderacién” en lugar
de “equilibrio”

El legislador no tiene competencia para sacrificar la vida de una persona
humana inocente en aras de una pretension disfrazada en derecho que no
es tal. La madre no tiene derecho a sacrificar la vida de una persona huma-
na inocente, ni siquiera si es producto de una violacién. No existe un punto
medio.

Asi, el bloque minoritario equivoca el camino al intentar una pondera-
cién de derechos en conflicto, estimando que el legislador cumple con las
pautas constitucionales al elegir no penar la conducta abortiva de las mu-
jeres embarazadas producto de un ataque a su integridad sexual. En efecto,
esté vedado a legislar en relacion a la vida de una persona humana inocente
y la posibilidad de su aniquilacién.

No es posible entender que el fundamento del principio de igualdad en-
tre victimas sexuales —“idiotas o dementes” de las que no lo son— habilita
a entender que se conforma un verdadero derecho a abortar en las excep-
ciones de punibilidad que contempla la norma. Las excepciones deben ser
interpretadas, siempre, de manera restrictiva.

A poner negro sobre blanco. La postura del bloque minoritario si implica
una preferencia absoluta de un bien juridico sobre el otro, en este caso la si-
tuacion de la madre sobre la vida del hijo y aniquila la tutela legal del nascitu-
rus a través de la interpretaciéon amplia de la ley vigente. No es admisible que
aun ante circunstancias excepcionales, el propio C6digo Penal afecte la vida
del nifio como Unica via para salvaguardar la situacién —cuando no media
peligro de vida— de la madre.

Conforme a sus argumentos, la Dra. Argibay declara admisible el recurso
extraordinario.

14. Por “suvoto” del Dr. Petracchi

Considera que no debe abrirse el recurso extraordinario puesto que el
fallo apelado se sustenta auténomamente en la legislaciéon nacional, que no
fue atacada de inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de ello, deja asentada su opinidn, en iguales términos que la
Dra. Argibay por lo que en la disidencia son tratados en conjunto.
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III. Fallo

“1) Declarar procedente el recurso extraordinario y, por los fundamen-
tos aqui expuestos, confirmar la sentencia apelada.

”2) Exhortar a las autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar
y hacer operativos, mediante normas del mds alto nivel, en los términos aqui
sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos
no punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual.

”3) Exhortar al Poder Judicial nacional y a los poderes judiciales provin-
ciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a abstenerse de judicializar
el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente”.

IV. Conclusién de la primera parte

La Corte Suprema de Justicia dict6 un fallo en el que

1. Afirma que la “clausula de no punibilidad” de aborto, del art. 86, 2°
parrafo, del Cédigo Penal, no debe ser entendida como una excepcién eu-
genésica, sino que conforma un verdadero derecho a abortar para todas las
mujeres victimas de abuso sexual o violacién, sin perjuicio de su caracter de
idiotas o dementes, conforme el art. 19 de la Constitucién Nacional y los Pac-
tos, Convenciones y Tratados Internacionales.

2. Consagra el derecho al aborto rapido, accesible, seguroy cémodo con
la sola presentacién de una declaracion jurada por parte de la presunta victi-
ma de abuso sexual o violacidn y sin la necesidad de revizacion fisica médica
o denuncia penal.

3. Lo hace a través de una interpretacion “amplia” de los pactos, conven-
ciones y tratados internacionales y toma como fuentes ciertas observaciones
y preocupaciones planteadas por comités de Naciones Unidas en relacién
con la interpretacion estricta de la norma penal citada por parte del Estado
argentino.

4. Desestima a las “declaraciones interpretativas” como “condiciones de
vigencia” de los instrumentos internacionales y descarta su oponibilidad a
las disposiciones amplias y a veces indeterminadas de dichos instrumentos.

5. Deja a un paso la despenalizacién total del aborto. Al consagrar la in-
terpretacién amplia de todas las normas internacionales y nacionales, y al
establecer como fuente directa las opiniones y preocupaciones de los comi-
tés de Naciones Unidas, ante la primera presentacién que llegue a la Corte
Suprema en la que una mujer plantee una situacién de embarazo que afecte
su “salud” conforme el concepto amplisimo de la OMS, que implica el estado
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completo de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
enfermedad o dolencia®") y que en 1992 fue ampliado a “en armonia con el
medio ambiente’, el inc. 1° del art. 86 operara como una valvula indetermi-
nada que permitird abarcar, con fundamento en el principio de igualdad y
prohibicién de toda forma de discriminacién, a cualquier caso; sumado al
exclusivo requisito de “declaracion jurada’, estamos ya ante su virtual des-
penalizacion.

6. Un Estado constitucional de derecho debe proteger a la persona hu-
mana inocente desde su concepcién y hasta su muerte. El Estado posmoder-
no de derecho permite que la “autonomia” de la mujer decida sobre la vida o
muerte de la persona humana que lleva en su seno.

7. Sila Constitucién Nacional, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nino, la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos estan vigentes y especificamente afirman que no se establece una
proteccién del derecho a la vida del nasciturus como sujeto de derecho, es
absolutamente imprescindible, improrrogable y obligatorio interpelar a di-
cha estructura legal.

8. Si la Constitucién Nacional, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracidén Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos establecen la existencia de una categoria de “subhumanos’, sea en razén
de su salud fisica o psiquica, de su raza, del color de su piel, de su origen
étnico, de sureligion, de su nacionalidad, de su situacion en las relaciones de
propiedad, en razén de su ADN o basado en los motivos de su génesis, es ab-
solutamente imprescindible, improrrogable y obligatorio interpelar a dicha
estructura legal.

Estos interrogantes se enlazan estructuralmente con la propuesta de una
visién distinta. Dejo de lado la “estructura legal” del Estado posmoderno
de derecho, que nos lleva al “innocidio” y pretendo reencausar la hipétesis
dentro del “orden juridico” del Estado constitucional de derecho, a partir del
desarrollo, andlisis y proyeccion de la “visiéon argentina” de los derechos hu-
manos y proteccion de la persona humana inocente desde la concepcion; he
aqui el motivo de mi “disidencia”

(61) Definicién de “salud” conforme ala Constitucién de la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS) de 1946 y que entré en vigor en 1948.



SEGUNDA PARTE

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO
DR. NICOLAS QUINN

Considerandos:

1-6. Hechos, planteos de las partes y antecedentes judiciales

1°) QueA.FE, enrepresentacion de A. G., su hija de 15 anos de edad, el 14
de enero de 2010 solicité a la justicia penal de la provincia de Chubut —an-
te cuyos estrados se instrufa una causa contra O. C., esposo de aquélla, por
la violacién de A. G.— que se dispusiera la interrupcion del embarazo de la
nina adolescente mencionada, con base en lo previsto en el art. 86, incs. 1°
y 20, del Cédigo Penal. En esa oportunidad sefiald que el 3 de diciembre de
2009 habia denunciado la violacién ante el Ministerio Fiscal de la Provincia
de Chubuty que, el 23 del mismo mes y afio, un certificado médico dio cuen-
tade que A. G. cursaba la octava semana de gestacion (fs. 17/18 y constancias
obrantes afs. 1/1 vta.y 11).

El juez penal sostuvo que carecia de facultades para adoptar medidas
como la solicitada durante la etapa de la investigacion, por lo que orden? el
pase de las actuaciones a la fiscalia. Esta ultima declar6 que ese fuero no era
competente para resolver el pedido (fs. 17/18) y, con fecha 22 de enero de
2010, A. F. reedité ante la justicia de familia sus solicitudes anteriores, vin-
culadas con la interrupcién del embarazo de su hija. Tales peticiones fueron
rechazadas tanto en la primera instancia (fs. 153/169) como en la camara
(fs. 350/379 vta.), no obstante los informes que se habian ordenado y que,
en lo principal, reflejaban que A. G., “presentaba sintomas depresivos... (e)
ideas suicidas persistentes” y que “el embarazo e(ra) vivido como un evento
extrano, invasivo... (E)n su mundo interno e(ra) imposible, incompatible e
intolerable calificar como hijo a quien seria hijo del padre de sus hermanos,
hijo del marido de la madre...” por lo que se estimé que “la continuidad de
este embarazo contra la voluntad de (la nina) implica(ba) grave riesgo para
su integridad psicofisica, incluido riesgo de vida” (conf. ETI, Equipo Técnico
Interdisciplinario, fs. 27 vta.).

20) Que el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut, con
fecha 8 de marzo de 2010, revocé la decision de la instancia anterior admi-
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tiendo la solicitud de la sefiora A. F. En la sentencia, dictada por distintos fun-
damentos de sus miembros, hubo acuerdo en que a) el caso encuadraba en
el supuesto de “aborto no punible” previsto en el inc. 2°, primera parte del
art. 86 del Cddigo Penal; b) que esta hipétesis de interrupcién del embarazo
era compatible con el plexo constitucional y convencional y ¢) que, pese a
la innecesaria autorizacién judicial de esta prdctica, se la otorgaba a fin de
concluir la controversia planteada en el caso. La intervencién médica abor-
tiva asi habilitada se produjo finalmente el 11 de marzo de 2010 en el Centro
Materno Infantil del Hospital Zonal de Trelew (fs. 648).

3°) Que aquella decisién fue recurrida por medio de un recurso extraor-
dinario interpuesto, en representacidon del nasciturus, por el asesor gene-
ral subrogante de la provincia de Chubut en su cardcter de tutor ad litem y
asesor de Familia e Incapaces, que fue concedido a fs. 673/676, no obstante
haberse llevado a cabo ya el aborto, con fundamento en la gravedad institu-
cional que presentaba el caso. En su presentacion, el recurrente se agravié
por entender que, con la interpretacion que del art. 86, inc. 2°, del Codigo
Penal efectud el a quo, al no haberse restringido la procedencia de esta au-
torizacion al caso de la victima violada idiota o demente, se desconocié el
plexo constitucional-convencional segtn el cual el Estado argentino protege
la vida a partir de la concepcién (Constitucién Nacional, art. 75, inc. 23: “Co-
rresponde al Congreso: (...) Dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccién del nifo en situacién de desamparo, desde el embara-
zo hasta la finalizacién del periodo de ensenanza elemental...”; Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1°: “Todo ser humano
tiene derecho alavida, a la libertad y a la seguridad de su persona”; Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 3°: “Toda persona tiene de-
recho al reconocimiento de su personalidad juridica’; y art. 4° “Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”; Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, art. 3°: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona’; y art. 6°: “Todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, art. 6°: “El derecho a la vida es inherente a
la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podré
ser privado de la vida arbitrariamente”; Convencién sobre los Derechos del
Nifo, PredAmbulo: “El nifio ... necesita proteccién y cuidado especiales, in-
cluso la debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento’,
art. 1°: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifo a
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
laley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad’, y art. 6°
“Los Estados partes reconocen que todo nino tiene el derecho intrinseco a la
vida”).

4°) Que, radicada la causa ante esta instancia, se le confirié traslado a
la sefiora defensora general de la Nacién, quien asumié la representacion



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 45

de la nifia A. G. y expresé que correspondia confirmar la sentencia apelada
(fs. 980/1010) al tiempo que entendia que todos los casos de embarazo for-
zado —victimas de violaciones— debian ser considerados como abortos no
punibles, més precisamente, como casos particulares de la hipotesis general
de peligro para la salud de la gestante (art. 86, inc. 1°, del C6digo Penal). Asi-
mismo, se le confirid traslado a la defensora puiblica de Menores e Incapaces,
quien asumid la representacion del nasciturus y se expidié requiriendo que
se revocara la sentencia recurrida (fs. 683/694). En ambas representaciones
se peticiond que este tribunal declarara la admisibilidad del recurso bajo
examen, como asi lo hicieron los diversos amicus curiae que se presentaron
solicitando la confirmacién o la revocacion de la sentencia. Oportunamente,
se dispuso remitir la causa al sefior fiscal, quien sostuvo que la cuestién debia
declararse abstracta (fs. 1021/1022).

5°) Que asi las cosas, esta Corte considera que, para el ejercicio de su
jurisdiccion, no resulta obstaculo alguno que los agravios aludidos carezcan
de actualidad por haberse llevado a cabo la practica abortiva a lamenor A. G.
en el Centro Materno Infantil de Trelew.

La Corte dispuso decidir respecto de las cuestiones propuestas, aun sin
utilidad, con la finalidad de que el criterio del tribunal sea expresado y cono-
cido para la solucién de casos andlogos que puedan presentarse en el futuro.
Se tuvo en consideracion que, dada la rapidez con que se produce el desenla-
ce de situaciones como la de autos, es harto dificil que, en la préctica, lleguen
a estudio del tribunal las cuestiones constitucionales que éstas conllevan sin
haberse vuelto abstractas, pues las cuestiones relacionadas con el embarazo
—o su eventual interrupcion— jamas llegan al Maximo Tribunal en término
para dictar utilmente la sentencia.

6°) Que los agravios del apelante suscitan una cuestion federal apta para
su examen en esta instancia recursiva, toda vez que se plantea que el Tribu-
nal Superior de la causa comprometié preceptos reconocidos por la Consti-
tucién Nacional y por tratados internacionales al interpretar el art. 86, inc. 2°,
del Cddigo Penal (art. 14, inc. 39, ley 48). Es por ello que esta Corte consi-
dera oportuno y necesario responder a aquéllos desde una construccién ar-
gumental que permita armonizar la totalidad del plexo normativo invocado
como vulnerado, a la luz de la Primera Parte —Declaraciones, Derechos y
Garantias— de la Constitucién Nacional, en armonia realista con las dispo-
siciones de la Segunda Parte y en especial de los tratados internacionales de
derechos humanos desde la “visién argentina’; que integran el “sistema de
constitucionalidad” Se deja a salvo que, esta Corte, no se encuentra limitada
en su decision por los argumentos de las partes o del a quo, sino que tan solo
le incumbe realizar una declaracion sobre el punto disputado (Fallos 331:735
y sus citas).
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7. CriITICA: El conflictivismo yla ponderacién —balancing— de derechos

PROPUESTA: La armonizacion de derechos

7°) Que esta Corte se ve en la necesidad, ya desde el preludio, de asumir
una posicion critica en relacién a las dos construcciones que nutrieron y con-
formaron los razonamientos del bloque mayoritario y del bloque minoritario
dela Corte: a) el “conflictivismo” y b) el “fest de balance” de derechos. Resulta
imperativo dejar asentada una aproximacién liminar de dichas posiciones.
En el presente considerando, se enunciard, de manera sintética, la faz con-
flictivista penal, que serd infra abordada, desde la faz constitucional. En re-
lacién al balancing test se estima suficiente su referencia puntual. Se finaliza
enunciando la postura que se entiende ajustada al Estado constitucional de
derecho —c)—, de posterior desarrollo.

a) El derecho penal liberal conflictivista, en su propia visién, parece
vincularse filoséficamente al “permanente devenir” de Heraclito y asienta
su percepcion de la realidad en las contradicciones. Estimamos util, en este
punto, formular una apretada sintesis de partida en siete (7) ideas, formula-
das desde la propia posicién bajo andlisis, desarrollada por uno de los presti-
giosos ministros de esta Corte, el Dr. Zaffaroni.

El derecho penal conflictivista, de acuerdo con su propio metalenguaje:

1. Propone abandonar la explicacién de la sociedad como un sistema
equilibrado normal puesto que la postura que critican entiende al “conflicto”
como una desviacidon. Optan por explicar al “conflicto” como un componente
normal de la sociedad.

2. Entiende que el poder punitivo es una vélvula de escape institucional
que desvia el conflicto de su objeto, que sirve para canalizar tensiones sin
resolver los conflictos y que trata de neutralizar la conflictividad dindmica de
la sociedad.

3. Exige al derecho penal que asuma los datos de la realidad social, con
los impulsos negativos hacia el “Estado de derecho” Dado que éste no puede
legitimar al Estado de policia, el Estado real debe ejercer su poder en forma
que lo reduzca y lo controle. Serd funcion de las agencias juridicas exigir del
Estado real el sometimiento al principio regulativo del Estado de derecho, lo
que importa una pauta ética del ejercicio del poder al servicio de la persona
(“auténoma” y “consciente”).

4. En lo estrictamente penal, presentan una triple exigencia ética: a) en
la construccién discursiva, exige la “sinceridad” y “buena fe” en la conten-
cién del ejercicio del poder punitivo; b) en cuanto a las agencias juridicas,
exige el agotamiento de su esfuerzo de contencién; c) en las otras agencias
del sistema penal exige disminuir constantemente sus niveles de violencia y
“arbitrariedad selectiva’.

5. Para proteger los valores elementales de la vida comunitaria, el dere-
cho penal debe saber que no regula el poder punitivo, sino que sé6lo puede
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—y debe— contenerlo y reducirlo, para que no se extienda aniquilando estos
valores.

6. Propone un desplazamiento del sujeto al que se dirige la exigencia
ética, que pasan a ser las instituciones y agencias del Estado real. Este des-
plazamiento conlleva la alteracién de otros conceptos subordinados, que
fundamentalmente son: a) responsabilidad (posibilidad de respuesta) cam-
bia totalmente su sentido segun el destinatario de la pregunta. Desde una
perspectiva reductora, no es el criminalizado el responsable, sino la propia
agencia judicial que debe responder ante éste y ante toda la poblacién, dan-
do cuenta de su actitud frente al poder punitivo; b) peligrosidad: 1a respues-
ta debe ser siempre adecuada a la concreta peligrosidad del poder punitivo
para el Estado de derecho.

7. El grado de irracionalidad concreta del poder punitivo es la peligro-
sidad del sistema penal. La funcién responsable del derecho penal en este
marco es la de expresar tedricamente que lo que es, no debe ser, y operar a
través de las agencias juridicas, para que deje de serlo en el menor tiempo
posible (62),

b) La segunda, que tampoco se tiene por satisfactoria, es el intento de
encontrar la solucién en la mensura de los balances, pesos y contrapesos de
derechos. Si bien ésta —la del balancing—, podria ser tenida como viable, es
imprescindible que el término inglés balancing sea entendido como “equi-
librio” y no como “ponderacién” en miras a determinar qué “derecho pesa
mas”. A partir de entender el balancing como equilibrio, un interés no anula
al otro sino que cada uno sobrevive y le es dado lo que se le debe®3) y de esa
forma se cumple de forma acabada con una visién auténticamente constitu-
cional de derecho.

¢) Expresada la vision negativa de las posturas referidas, esta Corte afir-
ma que no es el conflicto, ni la ponderacién de derechos, el sistema que ha-
bré de proporcionar la solucién juridica constitucional, ni penal, ante la ten-
sién de las pretensiones que se reclaman en autos.

Por el contrario, se entiende que el ajustamiento 6ptimo se logra desde
una visién “arménica” de los derechos. Tal ajustamiento debe llevarse a cabo
a través de un anélisis teleoldgico y sistemdtico de cada uno de ellos, desde
una mirada hacia sus limites internos, hacia su naturaleza, hacia el bien que
protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional, atendiendo a sus respec-
tivos contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable, para poder asi
determinar su contenido esencial pero en su situacién coexistencial.

(62) ZArrarONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Manual
de derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2005, pp. 275y ss.

(63) TOLLER, Fernando - SERNA, Pedro, La interpretacion constitucional de los
derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos
Aires, 2000, passim, quienes sostienen y desarrollan extensa e intensamente la visiéon
armonizadora expuesta sucintamente en el presente considerando y que sigo.
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Asl, se logra distinguir la entidad real y objetiva de cada derecho armé-
nico de aquellas pretensiones expansivas e ilimitadas de los sujetos. De esta
forma, cada derecho subjetivo habré de ser determinado por completo en el
marco de los casos concretos y la mera enunciacién de supuestos derechos
a prioriy en abstracto, no podran operar como verdaderos derechos funda-
mentales con incidencia en el ordenamiento juridico.

El esfuerzo prudencial por ajustar y reajustar ese &mbito de comunica-
cién auténticamente “humana’; que es la acogida entre los derechos, consti-
tuye el horizonte de toda actividad propiamente “juridica” y misién principa-
lisima e irrenunciable de esta Corte. La buisqueda del mejor modo posible de
convivencia entre dos —y mas— derechos, exige examinar en profundidad
las distintas alternativas disponibles.

El “conflictivismo” y el balance de derechos como ponderacidn resultan
paradigmas inadecuados para solucionar la tension entre las pretensiones
subjetivas. Ambas posturas desembocan, en su aspecto practico, en una
metodologia que no tememos en definir como “totalitaria’; puesto que des-
de un presupuesto dialéctico eufemistico, presuntamente superador, des-
emboca en una sintesis cuyo resultado es aniquilar al derecho que estima
derrotado.

Por el contrario, una visién “armoénica” de los derechos es el criterio ade-
cuado en un Estado constitucional de derecho. No confunde pretensiones
subjetivas con derechos, establece la diferencia entre ambas categorias, y le
da a cada derecho la entidad que le corresponde como tal, con la protecciéon
constitucional que le corresponde, que conforma una red de proteccién de la
persona humana, entendida desde la concepcién y hasta su muerte, con un
“estandar minimo” indisponible. Se retomara el andlisis infra (considerandos
25,26y 27).

8. PROPUESTA: El“personalismo social” como sustrato antropoldgico

CriTIiCcA: Lalibertad entendida como autonomia ilimitada

8°) Esta Corte sostiene que el sustrato antropolégico desde el cual debe
partir la consideracién de la “persona humana” en nuestro ordenamiento ju-
ridico es el que se conoce como “personalismo social” (¢4),

(64) Que Alfonso Santiago (h) sindica como “Personalismo solidario”. Segui-
remos en este punto, también su desarrollo tedrico (SANTIAGO, Alfonso (h), en su
obra Bien comun y derecho constitucional, Abaco de Rodolfo Depalma - Universidad
Austral , Buenos Aires, 2002, pp. 62/90). A mi entender, nos encontramos adn, en
nuestro sistema de Estado constitucional de raigambre liberal, en el paradigma del
“personalismo social” como posibilidad, como deseo y como realidad juridica flo-
reciente. El “personalismo solidario” seria un objetivo atin mds deseable pero atin
mads lejano, que seguramente requeriria una transformacién sustancial delhombre;
creo que su dimensién solidaria, por el momento, permanece en el &mbito estricta-
mente privado, mientras que su dimension social ha traspasado ya ese &mbito y es
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El ordenamiento juridico argentino entiende al hombre —varén y mu-
jer— como ser social y politico. La denominacion “personalismo social” pone
de manifiesto la centralidad de la persona en la vida social, con un fuerte
vinculo que la une a los demas (%), referente axiolégico ineludible del sistema
politico en general y juridico en particular. Involucra el cardcter social junto
con los principios de solidaridad y subsidiariedad, que vertebran y estructu-
ran las relaciones entre las personas, grupos sociales y el gobierno. A partir
de la “solidaridad” (%), las personas y grupos colaboran de acuerdo con sus
posibilidades y bajo la guia del gobierno en la obtencién del bien comun, y
todos comparten los beneficios del mismo. La “subsidiariedad’; por su parte,
tiene un doble contenido: por un lado, los niveles superiores de la organiza-
cion social deben respetar el ambito de “autonomia” propio de las personas
y grupos, creando las condiciones y colaborando con ellos para que puedan
cumplir sus funciones propias; por el otro, los niveles superiores (grupos so-
ciales y gobierno) deben suplir a los inferiores (personas y grupos sociales

de cardcter publica. Por poner un ejemplo del planteo superador posible: “...Segtin
el humanismo nuevo que nos ocupa, hay que cambiar al hombre burgués y, para
ello, hay que transformar incluso al hombre mismo. Si; esto s6lo nos importa, en
el fondo, es decir, en sentido cristiano: hacer morir al ‘hombre viejo’ y dar paso al
‘hombre nuevo’ que lentamente se forma —en la historia del género humano como
en cada uno de nosotros— hasta la plenitud de nuestra esencia. Mas, una transfor-
macidn tal requiere, por una parte, que sean respetadas exigencias esenciales de la
naturaleza humana —y aquella imagen de Dios— y aquella primacia de los valores
trascendentes que justamente permiten y preparan una renovacion...” (MARITAIN,
Jacques, Humanismo integral, Lohlé-Lumen, Buenos Aires, 1996, p. 77).

(65) Santiago agrega quela persona, ademds de su centralidad en lavida social,
como fuerte vinculo que la une a los demds, y que va més alla de la sociabilidad, se
convierte en auténtica solidaridad; por eso lo denomina “personalismo solidario”
(ob. cit., p. 62).

(66) “El bien comun (...) por ser el bien de todos y de cada uno, resulta de la
propia naturaleza social de la persona humana y requiere el esfuerzo de todos para
que todos y cada uno realicen su dignidad de persona humana. Esa responsabili-
dad social de todos y cada uno por todos y por cada uno se llama ‘solidaridad’. La
solidaridad tiene dos naturalezas. Es al mismo tiempo virtud moral y principio so-
cial. En cuanto virtud, es aquel habito de actuar a favor del bien del otro. En cuanto
principio social, debe orientar todas las relaciones sociales desde la economia a la
politica ya que la vida social no tiene otra raz6n de ser que no sea el bien comuin de
las personas. La solidaridad resume en si todos los corolarios de la dignidad de la
persona humana y es la manifestacién méas cabal del principio de unicidad de los
principios personalistas. En el plano politico, este bloque de principios da origen
a la democracia personalista. Ella es plural, como la misma condicién humana, y
deliberativa, como determina la racionalidad constitutiva del propio ser humano, y
propone, a partir de sus bases antropolégicas, un nuevo modelo de Estado. El fracaso
del Estado social en lo referente a la cuestién social se da exactamente por sus bases
antropoldgicas. La democracia personalista es impelida a solucionar la cuestiéon
social proponiendo una antropologia de base para un Estado que, mucho més que
de welfare, debe ser un Estado de solidaridad. Es, por lo tanto, la respuesta para la
cuestion social...” (GOMES DI LORENZO, Wambert, Teoria del Estado de solidaridad.
De la dignidad de la persona humana a sus corolarios, Coleccion Viento Sur 1, Club
de Lectores, 2013, Conclusion, pp. 191/194).
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menores) cuando ellos no pueden cumplir con una determinada actividad o
cometido concreto (67),

Ahora bien, la idea de “autonomia’; a la que se ha hecho referencia en el
parrafo precedente, ha sido desvirtuada y su desvio debe ser corregido. La
“autonomia” no debe ser entendida, tal como se intenta hacer desde el “ima-
ginario” conflictivista, como un culto a la “libertad individual”; desde dicha
vision, la libertad deja su lugar como poder de obrar o no obrar, radicado en
la razén y en la voluntad, fuerza de crecimiento y maduracién en la verdad
y la bondad, al servicio del bien y la justicia. Por el contrario, la “autonomia”
como “libertad infinita” es entendida como “..la posibilidad de expresién sin
condicionamientos, sin ataduras, sin restricciones, de actuar por voluntad
propia y de pensar sin limites. Evoca el campo deseado de la libertad...” Di-
cha postura, que dia a dia gana terreno, sefiala como su opuesto al Estado,
al que asocian con “..l1as fronteras, los obstdculos, los constrenimientos, las
imposiciones, la opresién. Es el &mbito temido de la represién...” (68),

Ahora bien, la anomalia de entender a la “autonomia” como “libertad
infinita” se expande y pretende también configurar los criterios de verdad,
que también se identifican con la “voluntad individual infinita’, expansiva,
ilimitada. Desde ese lugar se vuelve al “derecho’, que pasa a ser exclusiva-
mente “derecho subjetivo’, y a éste se lo define también como “autonomia” o
“libertad infinita” Asi, se cierra el circulo, y “libertad’, “verdad” y “derecho” se
asimilan a esa idea trastocada de “autonomia’; o lo que es lo mismo, “liber-
tad’, “verdad” y “derecho” se identifican con “voluntad individual ilimitada”

Dicha postura, asi entendida, debe ser reprendida con firmeza desde el
ordenamiento juridico. Que se entienda. No implica amonestar la idea de
“autonomia” desde el ambito subjetivo, puesto que las pretensiones pueden
ser ilimitadas, y el deseo, la imaginacién y los suenos deben ser alentados.
Pero si es funcién especifica de esta Corte correr el eje de esta visién y apar-
tarla de su posicion pretendidamente “configuradora de derechos” y con ma-
yor vehemencia atin de la pretension de ser conformadora del “derecho” y de
la justicia.

Asi, esta Corte sostiene que el “personalismo social” es el sustrato antro-
polégico adecuado para desarrollar la “vision argentina’; tuitiva de la persona
humana, respetuosa de los derechos humanos y conformadora de un Estado
constitucional de derecho verdaderamente democratico.

(67) SanTIAGoO (h), p. 72.
(68) THWAITES REY, Mabel, La autonomia como biisqueda..., cit., p. 9.
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9. PROPUESTA: La filosofia realista como sustrato metafisico y estandar
minimo de proteccidn de la persona humana

CriTica: El“subhumano” como categoria inadmisible en un Estado de
derecho

90) El sustrato metafisico constitucional de esta Corte, en relacién a su
visién de la persona humana, parte de la filosofia realista(®?. Se nutre de la
concepcién del hombre como criatura, de la doctrina aristotélica del zoon
politikon, del concepto de dignidad de cada persona humana introducida
por el cristianismo, de las libertades politicas modernas y de los aportes que
sobre la subjetividad humana ha hecho en los tltimos siglos la filosofia oc-
cidental ™). La persona humana es inseparable de la sociedad humana en
la que vive y se desarrolla. Esta doctrina afirma la inigualable dignidad del
ser humano, que siempre es sujeto y nunca objeto, siempre “alguien” y nun-
ca algo, profundamente imbricada con el personalismo("") como sustrato
antropolégico.

(69) “...Corresponde destacar en la propuesta realista los siguientes puntos:
(i) el punto de partida para la elaboracién de la doctrina es doble: por una parte, se
comienza por la experiencia, por la ‘experiencia de las cosas humanas’ (...) es decir,
por el conocimiento directo einmediato de aquello que se presenta como dadoy que
precede y fundamenta cualquier reflexidn; de otra, el razonamiento justificatorio
de las proposiciones précticas se fundamenta en tltima instancia en los primeros
principios prdcticos, aprehendidos por evidencia racional y que constituyen, por lo
tanto, un conocimiento originario y primero; (ii) el caracter prdctico-moral de los
primeros principios de la justificacién racional (...); (iii) el fundamento objetivo-
originario delas proposiciones que fundan todoslos desarrollos dela filosofia practica
realista hace posible alcanzar una fundamentacion fuerte de aquellas proposiciones
dednticas que establecen deberes absolutos, es decir, validos sin excepcion y que la
filosofia moral contemporanea han dado en llamar ‘absolutos morales’” (FINNTS,
Moral absolutes)...” (MassINT CORREAS, Carlos L., Filosofia del derecho, t.11, La justicia,
LexisNexis - Abeledo-Perrot, 2005, pp. 214/215).

(70) SanTiAGoO (h) (ob. cit., pp. 62/63), quien en la nota 37 afirma que senala
José Llompart que en el reconocimiento de la especial dignidad de la persona hu-
mana convergen histéricamente tres perspectivas distintas: los aspectos religiosos-
teolégicosyel fundamento tltimo de esa dignidad corresponden al Antiguo y Nuevo
Testamento; la dimensidon ético-filoséfica ha tenido un particular desarrollo con los
aportes delafilosofia kantiana; finalmente, en especial después de la Segunda Guerra
Mundial, se han desarrollado fuertemente los aspectos juridicos de la dignidad de
la persona a través del reconocimiento yla proteccién de los derechos humanos (cfr.
“El concepto de personayla dignidad de la persona humana en la cultura europea”,
Persona y Derecho, 1999, nro. 40, pp. 402y ss.).

(71) “Elpersonalismo es una corriente filoséfica que pone en el centro de su aten-
ci6n ala persona humana. Aunque el tema filoséfico de la persona es una constante
en el pensamiento occidental, como corriente especifica que se centra en ellasurge en
torno alos afos treinta del siglo xx (...) nace precisamente para hacer frente ala crisis
delacultura delaModernidad (...) El personalismo repropone valores perennes, que
estan por encima de las circunstancias del tiempo histérico. Como manifestaciones
importantes de su influjo en el siglo xx cabe citarla Declaracién de los Derechos del
Hombre de las Naciones Unidas de 1948, y los textos del Concilio Vaticano IL. (...) El
personalismo pretende reivindicar una visién del hombre en cuanto persona una,
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Desde la antropologia personalista, imbuida de la filosofia realista, se re-
conoce que el comienzo de la vida humana tiene lugar en un “instante preci-
so’, el de la unién de los dos gametos, es decir, con la fecundacién. Tan pronto
como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés
cromosomas maternos, se genera un nuevo “ser humano’, tinico e irrepetible,
en el que ya esta reunida toda la informacién genética necesaria y suficiente
para determinar cada una de las cualidades innatas.

Nos encontramos en un instante “especial’; en el sentido de que queda ya

u_r

generado un “tnico” dentro de la “especie” humana. Ese es el punto focal de
paso de la “no existencia” a la “existencia” En ese “instante preciso” el ADN, el
mapa genético, la “identidad tinica” de esa persona humana, queda indisolu-
blemente conformada como miembro de la especie humana.

Ya desde ese instante preciso, especial e individual, se reconoce a la per-
sona humana y su dignidad originaria. Desde ese instante, adquiere un “es-
tandar minimo” (), por el mero hecho de existir como persona humana, que
se distingue de una dignidad derivada o secundaria, que es la que el hombre

Unica e irrepetible. (...) El personalismo se configura como una filosofia realista,
con las siguientes caracteristicas: 1) Posee una visiéon del mundo de tipo ontolégico
o metafisico. Para el personalismo el mundo es unarealidad externa al hombre, con
consistencia propia, en la que hay entes con diversos grados de perfeccion, entre los
que destaca la persona; 2) El hombre tiene capacidad de conocer una verdad que,
al mismo tiempo, le trasciende. El personalismo admite la posibilidad de un cono-
cimiento objetivo de la realidad, al que se accede subjetivamente. Sin embargo, el
hombre no es capaz de conocer fodalaverdad, dejando una puerta abierta al misterio
y ala trascendencia; 3) el hombre eslibre, con capacidad de autodeterminacién —el
hombre es duefio de simismo—y con capacidad de modificar el mundo; 4) La persona
esunarealidad sustancial, yno un mero sucederse de vivencias sin un soporte ontold-
gico... 5) Existe una naturaleza humana, que cambia accidentalmente con el devenir
de la historia, pero que permanece especificamente idéntica a si misma por debajo
de esos cambios; 6) Elhombre posee una dimensién éticay una dimensién religiosa,
que se desprenden de su naturaleza espiritualylibre. ... Las novedades que aporta el
personalismo serian las siguientes: 1) Insalvable distincién entre cosas y personasy
necesidad de tratar a estas tiltimas con categorias filoséficas propias; 2) Importancia
radical de la afectividad, considerada como parte esencial de la persona. (...); 3) La
persona estd esencialmente ordenada a la relacién interpersonal, familiar y social.
La persona se realiza a s misma en la donacién, didlogo y comunién con las demds
personas; 4) El personalismo sostiene la primacia absoluta de los valores morales
y religiosos por encima de los meramente cognoscitivos; 5) Tematizacion filoséfica
delacorporeidad humanaydela sexualidad. La persona es un espiritu encarnadoy
sexuado; 6) El personalismo ha de ser comunitario (...); 7) La filosofia (...) debe actuar
con la realidad cultural y social; 8) Unién entre fe y cultura (...); 9) El personalismo
juzga positivamente los desarrollos de la filosofia moderna que valorizan la subjeti-
vidad y critica las tendencias modernas de subjetivismo yrelativismo. No se colocan
‘fuera’ de la Modernidad, pues se consideran a si mismo como parte delamismal(...)
Engloba a distintos autores (...) aunque en cada uno con estilo y énfasis propio (...)
Karol Wojtyla, Martin Buber, Emmanuel Lévinas, Julidn Marias, Romano Guardini,
Emmanuel Mounier...” (FAZ10, Mariano - GARC{A, José Juan, Raices filosdficas de la
cultura de la vida, Libreria Cérdoba, Buenos Aires, 2005, pp. 43/47)
(72) GATTINONI DE MUJ{A, ob. cit.
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va adquiriendo o perdiendo con sus elecciones libres, con su obrar, con el
modo en que convive y se relaciona con los demds hombres; en fin, en la
construccion de la esencia singular del sujeto a través de su existencia, in-
serto en un sistema social y en un proceso histdrico, de notoria complejidad.

A partir de la vision armdnica, teleoldgica y sistemadtica, con el conse-
cuente “estdndar minimo” de proteccién, se afirma que no es posible reco-
nocer, establecer ni erigir un “derecho” desde la pretension individual —y
menos aun colectiva si existiera—, privada o ptiblica, de terminar con la vida
de una persona humana en periodo de gestacion.

Ya la Corte ha dicho que el derecho a la vida desde la concepcion es el
primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legisla-
cion positiva que resulta garantizado por la Constitucién Nacional. El hom-
bre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en s{ mismo, su
persona es inviolable y constituye un valor fundamental con respecto al cual
los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental.

Resulta imperativo evitar dictar o reconocer cldusulas indeterminadas
que alteren la “dignidad originaria” de la persona humana en su momento
inicial, existencial, el de mayor vulnerabilidad e indefensién. Y menos ain
si se cayera en la tentacion de banalizar ese “estindar minimo” podriamos
llegar a conformar una categoria diferente a la de persona humana, una ca-
tegoria horrorosa, algo asi como “subhumanos” —o “semihumanos”—, ver-
daderos untermenschen conforme a su triste denominacién universalizada
en alemdn. Cada persona humana pasaria a ser objeto —ya no sujeto, sino
una cosa molesta, un engranaje intatil— de una masa indiferenciable, ya sin
rostro, sin nombre, sometida —sin juicio previo— a la aplicacién arbitraria
de la pena de muerte.

Esta Corte sostiene que es la “filosofia realista” el sustrato metafisico
adecuado para analizar la armonizacién de los derechos y proteger de forma
integra la dignidad de la persona humana desde el sustrato antropolégico
personalista, constitutivo desde un Estado constitucional de derecho verda-
deramente democratico.

10. CriTICA: Vision estricta del art.73, inc.23, de la Constituciéon Na-
cional. El art. 4°, inc. 1° “en general’, de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. El untermensch como categoria inviable

PropruUEsTA: El desarrollo progresivo y floreciente de los derechos
humanos; la “declaracion interpretativa” de la Convencién de los De-
rechos del Niiio; el art. 4°, inc. 1°, de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el estoppel

10°) Asentados los presupuestos desde los que esta Corte estima se debe
llevar adelante el anélisis de las cuestiones traidas a colacién, corresponde
desarrollar una critica a la postura del bloque mayoritario en relacién ala in-
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vocacion del recurrente del art. 73, inc. 23, de la Constituciéon Nacional, para
dar sustento a su postura. El bloque mayoritario adopté una visién “estricta”
de la norma constitucional citada, que no se condice con la visién hermenéu-
tica habitual del tribunal.

Recordemos qué dice el art. 75, inc. 23, de la Constitucién Nacional:

Art. 75. — Corresponde al Congreso:

23. Legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucidn y por los tratados in-
ternacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
a los nifos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integran en pro-
teccion del nifo en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta al
finalizacién del periodo de ensenanza elemental, y de la madre durante
el embarazo y el tiempo de lactancia.

En tal sentido, sorprende el bloque mayoritario al afirmar que del art. 73,
inc. 23, de la Constitucién Nacional “..resulta imposible extraer base alguna
para sustentar la tesis que postula el recurrente...”

Limitar los alcances de la clausula que le atribuye al Poder Legislativo
tanto la facultad de promover, mediante acciones positivas, el ejercicio y goce
de los derechos fundamentales, particularmente de los sectores tradicional-
mente postergados (Fallos: 329:3089), como la de dictar un régimen de se-
guridad social que proteja a la madre durante el embarazo y el tiempo de
lactancia, afirmando especificamente que el mandato del constituyente es
para que se establezcan “en general’, politicas ptblicas promotoras de dere-
chos humanos, para luego desvanecer ese valladar tuitivo dejdndolo exclu-
sivamente enfocado a un aspecto estrictamente de seguridad social, resulta
incongruente, cuando no perverso.

Y es que el Bloque hace uso de aquel infeliz término “en general” que
tantas discusiones ha traido en relacién al reconocimiento de la vida humana
desde la concepcidn en el ambito internacional de los derechos humanos.
Nos referimos, en concreto, a lo prescripto en el art. 4°, inc. 1°, de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, en cuanto a que

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
esté protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” [la bastar-
dilla nos pertenece].

Y el bloque mayoritario de esta Corte pretende estar en sintonfa con una
de las més notables paradojas de la letra del derecho internacional de los
derechos humanos, marcando un profundo retroceso en la materia y entur-
biando el fresco rio de garantias de la persona humana que contiene nuestra
Constitucién desde el principio pro homine, que implica que una disposicién
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ha de ser interpretada en el sentido de brindar a las personas una mejor y
méxima proteccién (73),

La liviandad de la afirmacién del bloque mayoritario se presenta como
una posicion exoética, tal vez extrema. Es que la alegada “imposibilidad” no
se condice ni con el desarrollo progresivo y floreciente de los derechos hu-
manos, ni con esa dindmica y originalidad de la que se ha hecho gala en no
pocas de las decisiones de la Corte.

Es que la Corte ha actuado, en numerosas oportunidades, como induc-

tora de normas (“exhortativas’;, “apelativas’, “con aviso” o “de encargo”)(”),
esto es, cuando ante una situacién de norma presuntamente inconstitucio-
nal ha encomendado al Poder Legislativo la sancién de un nuevo texto acor-
de con la Constituciéon Nacional, ha sido determinante y contundente, aun
cuando ha recibido duros cuestionamientos desde el &mbito de la divisiéon
de poderes. Por citar casos paradigmaticos de la actividad nomogenética que
ha desplegado esta Corte, es el que se ha conocido como caso “Verbitsky”
(Fallos 328:1146), el caso “Rosza” (Fallos 330:2361), el caso “Badaro” (Fallos
330:4866) como sentencia “escalonada”.

La Corte también ha actuado como emisora de normas a través de sen-
tencias manipulativas aditivas y sustractivas. Manipulativas cuando no ha
encontrado una solucién ya preexistente en las normas y ha emitido una res-
puesta nueva, agregandole, quitdndole o sustituyendo materialmente algo al
precepto en juego, con el argumento de hacer cumplir con la Constitucién o
para conciliarlo con ella. Mediante esos fallos esta Corte ha provocado verda-
deras “mutaciones” normativas. Casos paradigmaticos han sido “Siri” (Fallos
239:459), “Kot” (Fallos 241:291), “Halabi” (Fallos 332:111) . La Corte ha dicta-
do sentencias manipulativas aditivas o sumatorias en el caso “Massa” (Fallos
329:5913) y manipulativas sustractivas en el caso “Ekmekdjian v. Sofovich”

(73) Principio aplicado regularmente por los tribunales internacionales y con-
templado expresamente en el art. 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que establece, entre otras cosas, que ninguna disposiciéon de la Convencién
puede serinterpretada en el sentido de permitir a alguno de los Estados parte, 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. Por otra parte,
tampoco puede interpretarse ninguna disposicion en el sentido de limitar el goce
y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
conlasleyes de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados. En igual sentido: art. 5° del Pacto de Derecho
Civiles y Politicos; art. 5° de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, entre
muchos otros.

(74) SaGUEs, Néstor P, “La Corte Suprema argentina como legislador positivo”,
en SAGUES, Néstor P. - SAGUES, Maria Soffa, “Dindmica actual del derecho procesal
constitucional”, trabajo realizado en el programa de investigaciones de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de Rosario, de la Universidad Catélica Argentina, y
actualiza el capitulo V del autor en Derecho procesal constitucional. Logrosy obstdcu-
los, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, passim).
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(Fallos 315:1492); ha dictado, incluso, una sentencia mixta por sustraccién-
adicién en el caso “Vizzoti” (Fallos 327:3677)(7),

En el caso que nos ocupa, la Reptblica Argentina ha dejado claramente
asentada su posicién a partir de la “declaracion interpretativa” formulada al
momento de manifestar su consentimiento y ratificar la Convencién sobre
los Derechos del Nino. Por medio de ella senal6 que, en lo que respecta a la
Argentina, el art. I de dicha Convencidn que establece que se considera nino
a “Todo ser humano menor de dieciocho anos” se interpretara en el sentido
de que “se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su con-
cepcidny hasta los dieciocho afios” (las bastardillas nos pertenecen). La Con-
vencién se encuentra incorporada, con jerarquia constitucional, en el inc. 22
del art. 75 de la Constitucién Nacional.

No se puede soslayar que, en materia de proteccién internacional de
los derechos humanos, una vez que un Estado ha asumido un compromiso
mayor, esta obligacidn es irreversible y éste no puede pretender, a posteriori,
brindar una menor proteccién. En el caso de la Reptiblica Argentina esto se
ve claramente en la imposibilidad que tiene el Estado de incorporar dentro
de su orden juridico interno la pena de muerte o el aborto. Es lo que se co-
noce como la regla del non concedit venire contra factum proprium conocida
también como estoppel 7).

Sobre el tépico y la discusién en torno al caso conocido como “Baby Boy’,
que gird en torno a la interpretacién de aquél “en general” de la Convencién
y su apropiacidn por los Bloques, en este caso para contaminar derechos ya
adquiridos y fijados, nos detendremos en el considerando siguiente. Por aho-
ra, solo dejaremos plasmada nuestra estupefaccion ante la captacion de la
supuesta “voluntad del constituyente” vinculada al aborto no punible, que
con tanta liviandad ha sido traida a colacién por el bloque mayoritario.

En sintesis. La Corte Suprema, en su dindmica actual, ha desplegado,
en numerosos casos, recursos juridicos que han traspasado imposibilida-
des presuntas y vedas a priori de soluciones juridicas. Ha ido construyendo
una rica dindmica constitucional que se detiene en seco en el caso que se
trae a consideracién y especificamente respecto de la proteccién juridica del
nasciturus.

Y ésta es la gran oportunidad que los bloques mayoritario y minoritario
desperdician y desnaturalizan: la de profundizar, fortalecer y consolidar la
“visién argentina” de los derechos humanos, que no es otra que aquella que
el Estado argentino viene proponiendo desde nuestra democracia consolida-
da. Se deja pasar la oportunidad de presentar este hontanar del que emana

(75) Los fallos citados son de conocimiento publico y han gozado de amplia
divulgacioén, por lo que estimo innecesario ahondar en sus contenidos.

(76) GATTINONIDE MUJiA, Maria, “Laresponsabilidad del Estado Argentino...”,
cit.
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una proteccién completa, profunda, rica, absoluta, total de la persona hu-
mana, desde el preciso instante de la concepcién hasta su muerte, sin “gra-
daciones’, sin la existencia de “subhumanos” o “semihumanos” carentes de
derechos, sea en razén de su salud fisica o psiquica, raza, color de piel, origen
étnico, religién, nacionalidad, propiedad, ni tampoco en razén de su ADN o
los motivos de su génesis; en realidad es peor: no se deja “pasar la oportuni-
dad’, sino que se la pulveriza.

La horrorosa fabricacién de la categoria de untermensh, subhumano o
semihumano y el preocupante y grave cardcter exhortativo del fallo que se
pretende dictar, no se encuentra ni a la altura de las circunstancias, ni del
prestigio, ni de los antecedentes, ni de las posibilidades de esta Corte; es mas,
resulta inviable e intolerable en un Estado constitucional de derecho; pro-
fundizaremos este aspecto especifico infra en los considerandos 10° y 19°y
fundamentalmente en el 9°.

Asi, el andlisis “estricto” del art. 73, inc. 23, de la Constitucién Nacional,
encapsula la proteccién del nifio desde la concepcién y ala madre durante el
embarazo y quita a la norma del ordenamiento juridico, mutando su manda
constitucional a norma menor, de exclusivo caracter de “seguridad social” Se
silencia la “declaracion interpretativa” formulada desde la “visién argentina”
respecto de la Convencién de los Derechos del Nifio y se congela el desarrollo
progresivo y floreciente de los derechos humanos, pretendiendo brindar una
menor protecciéon al nasciturus de aquella que el Estado ha asumido como
compromiso especifico. Se actiia por fuera del Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, incurriendo en posible responsabilidad internacional por
la violacion de la regla del estoppel.

11. PROPUESTA: La “visién argentina” del derecho internacional de los
derechos humanos como interpretacion tuitiva de la persona huma-
na; necesidad de una interpretacion “restrictiva” del art. 86, 2°, del
Cédigo Penal

CriTica: Elalcance “amplio” del art. 86, 2°, del Cédigo Penal con fun-
damento en el caso “Baby Boy” CIDH; un razonamiento equivocado

11°) Que resulta evidente para esta Corte, que una interpretacion tui-
tiva de la persona humana integra y respetando su dignidad originaria y
“estdndar minimo” que corresponde a la persona humana, en armonia con
las previsiones constitucionales y con las previsiones establecidas tanto en
el art. 1° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, como del art. 4° de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, no sélo impone una interpretacion “restrictiva” del alcance del art. 86,
inc. 2°, del Cédigo Penal, sino que interpelan la pertinencia de la propia nor-
ma disculpante.

No escapa a consideracién de este tribunal, que el alcance “amplio’, dado
por los bloques mayoritario y minoritario, ha sido propuesto con fundamen-
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to en el Informe CIDH 23/81, “Baby Boy” y la discusién en torno a la redac-
cién de los articulos de las declaraciones y convenciones mencionadas en el
parrafo precedente. Resulta imprescindible abordar el andlisis del caso aqui
referido.

El caso conocido como “Baby Boy” —en el que la Comisién no estuvo lla-
mada a aplicar la Convencién americanay que ha sido mencionado, aunque
no explicado— es el siguiente: el 3 de octubre de 1973 el Dr. Kenneth Ede-
lin practicé un aborto en el Boston City Hospital, de resultas del cual resulté
muerto un nifio varén, identificado por las autoridades como Baby Boy. En
el proceso penal interno, el médico fue declarado culpable en primera ins-
tancia de homicidio sin premeditacién. La decisién fue apelada y finalmente
revocada el 17 de diciembre de 1976 por la Corte Suprema de Massachusetts
que absolvié al Dr. Edelin. A principios de abril del afio siguiente, los Estados
Unidos de América fueron acusados ante la Comisién por haber violado el
derecho a la vida.

La Comision Interamericana debia decidir silos Estados Unidos de Amé-
rica habian violado o no el art. 1° de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, que dice asi:

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguri-
dad de su persona.

La Comisién, por cinco votos contra dos, decidié el 6 de marzo de 1981
(res. 23/81) que los hechos denunciados no constituian una violacién al cita-
do art. 1° de la Declaracion Americana.

Debe resaltarse que la decision recurrio a los trabajos preparatorios del
texto que debfa interpretar y efectud asi una “breve historia legislativa” (77,
Comenzd expresando que el texto que sirvi6 de base a las negociaciones fue
un proyecto elaborado por el Comité Juridico Interamericano que expresaba:

Toda persona tiene derecho a la vida, inclusive los que estan por na-
cer asi como también los incurables, dementes y débiles mentales.

La pena capital s6lo puede aplicarse en los casos en que una ley pre-
existente la haya establecido para crimenes de excepcional gravedad.

Se formo luego un grupo de trabajo para analizar las observacionesy en-
miendas y preparar un documento que resultara aceptable, grupo que llegé a
un texto preliminar cuyo articulo decfa:

Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguri-
dad e integridad de su persona.

(77) Este razonamiento fue desarrollado por el Prof. BARBERIS, Julio A., en “El
derecho alavida en el Pacto de San José de Costa Rica”, en Rumbos del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, t. 111, Liber Amicorum Cancado Trindade, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, Brasil, 2005, pp. 12/21.
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El 22 de abril de 1948 este articulo fue aprobado con un cambio de redac-
cion en castellano. El texto definitivo fue aprobado en la sesién plenaria del
30 de abril y el Acta final fue suscripta el 2 de mayo de 1948.

La Comisién Interamericana consideré que el texto aprobado por la Co-
mision sexta de la Conferencia, modificaba el sentido del proyecto del Comi-
té Juridico Interamericano, y estimé que la definicién del derecho a la vida
dada por el proyecto era “incompatible” con las leyes que regian la pena ca-
pitaly el aborto en la mayoria de los Estados americanos. La Comision expre-
s6 en su resolucién:

(...) la aceptacién de este concepto absoluto —el derecho a la vida
desde el momento de la concepcién— habria implicado la derogacién
de los articulos de los c6digos penales que regian en 1948 en muchos
paises.

La Comisién Interamericana resolvi que los Estados Unidos de América
tenfan razén porque la conferencia habia enfrentado la cuestién de la exis-
tencia de la vida desde el momento de la concepcién, pero

(...) decidid no adoptar una redaccién que hubiera claramente esta-
blecido ese principio.

Esa es la historia de los antecedentes de la redaccién de la norma y del
caso “Baby Boy” La historia de la norma, de sus trabajos preparatorios y el
caso “Baby Boy” procuran “salvar” a los articulos penales de muchos paises
de 1948, incluido el argentino, que ya habia establecido la no punibilidad del
aborto terapéutico y del aborto eugenésico en el art. 86 del Cddigo Penal.
Para la redaccion del articulo se estimé que la aceptacién del derecho a la
vida desde el momento de la concepcién en todos los casos “..habria impli-
cado la derogacién de los articulos de los cddigos penales que regian en 1948
en muchos paises”. El texto fue modificado “para resolver los problemas sus-
citados por las delegaciones de Argentina (...) principalmente como conse-
cuencia del conflicto entre las leyes de esos Estados y el texto preliminar del
Comité Juridico...” (Organizacion de los Estados Americanos, Informe anual
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1980-1981, p. 44).

Pero no puede ignorarse que constituye un grave error en el razonamien-
to de la Comision, puesto que la incompatibilidad de la legislacién interna
de un Estado con el derecho internacional no trae como consecuencia su de-
rogacidn, sino la obligacién del Estado de adaptar su legislacién interna al
derecho internacional de los derechos humanos y hacerla compatible con
él. Al menos ése es el criterio a partir del desarrollo y florecimiento del de-
recho internacional de los derechos humanos, desde una visién superado-
ra de aquella de “compromiso” que puede haber sufrido en su necesidad de
aceptacion, e incipiente elaboracion, apenas finalizada la Segunda Guerra
Mundial. Retomar su concepcidn inicial, con una visidn originalista o textua-
lista, atenta contra la propia naturaleza expansiva del desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos y conforma, trayéndolo a colacién
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en la instancia actual, una imperfecciéon e impureza del derecho, y no uno de
sus aciertos (78),

La interpretacion de los textos internacionales esté reglada por ciertas
normas bésicas que han sido codificadas en los arts. 31 y 32 de la Convencién
de Viena sobre el derecho de los Tratados. El art. 3°, inc. I, contiene la regla
principal de interpretacién que indica que un texto debe ser interpretado
de buena fe, conforme el sentido natural y ordinario de sus términos en el
contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin. El art. 32 permite acudir a mé-
todos de interpretacion “complementarios’, cuando la aplicacién del art. 31
deje ambiguo u oscuro el sentido de un texto o cuando conduzca a resultados
absurdos o irrazonables. Entre los medios “complementarios” de interpre-
tacion, la Convencion de Viena menciona el recurso a los trabajos prepara-
torios. El Prof. Barberis deriva de esto, y esta Corte coincide plenamente, en
que un texto no puede validamente ser interpretado recurriendo en primer
lugar a los trabajos preparatorios. Estas reglas basicas han sido avaladas por
la doctrina y la jurisprudencia y han asentado el cardcter subsidiario que po-
seen los trabajos preparatorios como método de interpretacion.

En la labor de interpretacion, continuando con el razonamiento, se debe
aplicar el art. 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
que codifica las reglas consuetudinarias vigentes sobre la materia. La juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ensefia que las
normas de la Convencién de Viena pertenecen al “derecho internacional ge-
neral” (Corte IDH, serie A, nro. 3, p. 22; serie A, nro. 7, pp. 11 y 12; Corte IDH,
serie A, nro. 4, p. 16)

Recordamos que la razén de la modificacién del texto del Comité Juri-
dico se debié a que se acordd redactarlo sin enumeraciones ejemplificati-
vas, pero sin alterar su esencia, tal como lo manifiesta el relator de 1948, Luis
Loépez de Meza. La referencia a las personas incurables, dementes y débiles
mentales se elimind por un motivo de redacciéon. Como sostiene Barberis,
de su supresién no puede derivarse la afirmacién de que no tienen derecho
alavida. Y de la misma manera, la supresion de la referencia a los nifios por
nacer, desde el momento de la concepcidn, no resulta un argumento valido
para sostener que se le niegue el derecho a la vida en “ciertas circunstancias”.

Lo expuesto replicard en consecuencias sobre el tipo de interpreta-
cién que cabe darle a la norma penal que trata las excusas absolutorias en
el art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal. Una interpretacidn tuitiva de la persona
humana, integra y respetando su dignidad originaria, tal como se deriva de
nuestra Constitucién y en armonia, ajustada con las previsiones establecidas
tanto en el art. 1° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, como del art. 4° de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-

(78) Lasideasde “imperfeccién” e “impureza” del derecho son tomadas de ViGo,
Rodolfo L., De la ley al derecho, Porruia, México, 2005, pp. 228/229.
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manos, impone una interpretacion “restrictiva” del alcance del citado articu-
lo; este tema especifico sera tratado posteriormente en considerandos 15°,
200, 237, 24°y 31°, entre otros.

12. PROPUESTA: Art. 4°, inc. 1°, de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos: persona desde la concepcién. Nadie puede ser pri-
vado de la vida arbitrariamente

CRITICA: Art. 4°,inc. 1°, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: respeto de la vida “en general”

12°) Corresponde ahora analizar el art. 4°, inc. 1°, y sus dos partes, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conforme a las reglas
interpretativas senaladas. A tal efecto, continuamos y seguimos la ya extensa
interpretacién de Barberis.

Asi, es posible distinguir dos partes en el art. 4°, inc. 1°, de la Convencidn.
La primera parte esta redactada:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la leyy, en general, a partir del momento de la con-
cepcion.

La segunda parte reza:
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

El derecho alavida esta garantizado en el Pacto de San José de Costa Rica
en estas dos partes, que se presentan como una conjuncion, lo que implica
que el derecho interno de cada Estado parte debe estar de acuerdo con la
primera yla segunda parte del inc. 1° del art. 4°, por lo que cualquier persona
puede reclamar al Estado el cumplimiento de cualquiera de las dos partes del
mencionado inciso.

En la primera parte se presenta la definicién de “persona” y el empleo de
la expresion “en general” “Persona” es todo ser humano desde el momento
de la concepcion. La expresion “en general” implica que los Estados parte
deben garantizar, en la mayoria de los casos, el derecho a la vida desde el
momento de la concepcidn. Es cierto que también autoriza a un Estado par-
te a dictar leyes que, en algunos casos o excepcionalmente, no garanticen el
derecho a la vida desde aquel momento. Pero la Convencién Americana no
determina el plazo dentro del cual un Estado podria excepcionalmente no
garantizar el derecho ala vida.

Los ejemplos brindados por Barberis son claros y reducen este argumen-
to al absurdo: por ejemplo, dice, un Estado parte podria dictar una ley no
sancionando penalmente los sacrificios humanos efectuados por druidas o
sacerdotes de cierta religién respecto de victimas cuya edad no supere los 15
anos; igualmente, otra ley de un Estado podria no sancionar penalmente la
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eliminaci6on de los seres humanos menores de 5 afios que padezcan de re-
traso mental agudo debido a una enfermedad hereditaria. Estas leyes serfan
compatibles con la primera parte del inc. 1° del art. 4° de la Convencién, si la
legislacidn del Estado en cuestion garantizara, en los demaés casos, el derecho
alavida desde la concepcidn.

La segunda parte del art. 4°, inc. 1°, contiene también términos claros y
su sentido también puede resultar de un analisis textual. Barberis senala de
manera brillante que el sujeto de la proposicion es “nadie’, pronombre que
reemplaza al sujeto de la primera parte, es decir, cualquier persona a partir
del momento de la concepcion.

El otro concepto importante es “arbitrariamente” La Convencién Ame-
ricana emplea la nocién de arbitrariedad en varias otras disposiciones (cfr.
art. 7°, inc. 3¢, art. 11, inc. 29, art. 20, inc. 3°) asi como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.

La Corte Interamericana ha delimitado el concepto de “arbitrariedad” en
diversos fallos que se han referido a la “libertad personal” (caso “Gangaram
Panday’, Corte IDH, serie C, nro. 16, sentencia del 21/1/1994), a la “nacio-
nalidad” (caso “Ivcher Bronstein’, Corte IDH, serie C, nro. 74, sentencia del
6/2/2001), “derecho a la vida” (caso “Hilaire, Constantine, Benjamin y otros’,
Corte IDH, serie C, nro. 94y OC, nro. 16).

En el caso “Gangaram Panday” se distingui6 entre detencién o arresto
ilegal y arbitrario. La detencidn ilegal, prevista en el art. 7°, inc. 2°, de la Con-
vencién, supone la violacién de las causas o el procedimiento previstos en la
ley. En cambio, una detencién es arbitraria, aun cuando sea legal, si es incom-
patible con el respeto a los derechos humanos fundamentales del individuo,
por ser, entre otras cosas, irrazonable, imprevisible o falta de proporcionali-
dad (Corte IDH, serie C, nro. 16, p. 22); la Corte reiterd esta nocién de arbi-
trariedad en los casos “Sanchez Rosero” (Corte IDH, serie C, nro. 35, pp. 26
y 27) y “Villagran Morales’, entre otros (Corte IDH, serie C, nro. 63, pp. 59 y
60).

En relacién a la “nacionalidad” en el caso “Bronstein’, la Corte Interna-
cional no introdujo modificaciones al concepto de “arbitrariedad” desarro-
llado con anterioridad, pero indic6 que las violaciones flagrantes del derecho
interno peruano mostraban el caracter “arbitrario” del retiro de nacionalidad
del nombrado.

Respecto del “derecho a la vida’, la sentencia “Hilaire, Constantine, Ben-
jamin y otros” trata de un caso de Trinidad y Tobago sobre pena de muerte
prevista para todo autor de homicidio intencional. La Corte Internacional
expres6 que la afirmacién de que todo responsable del delito de homicidio
intencional es merecedor de la pena capital “..se estd tratando a los acu-
sados de este crimen no como seres humanos individuales y Unicos, sino
como miembros indiferenciados y sin rostro de una masa que serd someti-
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da a la aplicacién ciega de la pena de muerte...” (Corte IDH, serie C, nro. 94,
parr. 105).

Asi, esta Corte hace suya la interpretacion de Barberis en cuanto a que,
segun la Convencién Americana, es “arbitrario” todo acto de privar un de-
recho otorgado por ella a un ser humano que no ha participado de ninguna
manera en los hechos que han dado origen al caso concreto. El término “ser
humano’, segtin la Convencién, comprende toda persona desde el momento
de la concepcién. Los actos arbitrarios de privacion de un derecho pueden
ser tanto actos imputables al Estado como a particulares. En cuanto al dere-
cho a la vida, es un acto “arbitrario” cualquier tipo de aborto practicado por
un particular para eliminar una persona por nacer. La interpretacién “am-
plia” del art. 4° de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos
queda vedada, e incluso la propia existencia de este “perdén” es puesta en
tela de juicio y pasa a ser interpelada.

13. PROPUESTA: La “vision argentina” y el “estandar minimo” de protec-
cién de la persona humana. Fallos 325:292 “Portal de Belén”

CriTica: Eldenominado “aborto eugenésico” como anomalia; el nas-
citurus como sujeto des-protegido y diferenciado en el ordenamiento
juridico

13°) Que esta Corte entiende que el cardcter “amplio” o “abierto” del
art. 4° de la Convencién Americana fue superado por la Reptublica Argenti-
na, que opto por proteger a la persona humana de manera integral desde la
concepcién; el denominado aborto eugenésico (79) ciertamente, quedo6 como
una anomalia historicista; se realizard un anélisis més profundo de este as-
pecto histérico eugenésico en el considerando 21.

Como ya hemos dicho, el bloque mayoritario opté por el interesante ana-
lisis histérico de los antecedentes de la redacciéon del art. 4° de la Convencién
Americana, asi como de los alcances que tiene dicha redaccién para otras
realidades juridicas. Pero por mas interesante que resulte el andlisis histérico,
lo cierto es que la Repuiblica Argentina purificé la contaminada redaccién, y
éstas son “las condiciones de su vigencia” para la interpretacién y aplicacién
del derecho internacional en —y desde— nuestro pais, vision que fue esta-
blecida en el momento pertinente y oportuno y, en consecuencia, superado-
ra del derecho interno y estructura conformante del derecho internacional
de los derechos humanos.

Pero el calificativo de “interesante” que hemos senalado para el analisis
histérico, deja de ser tal para mutar irregularmente en una groseria. Ello al

(79) Eugenesia: del griego eu-genes, de buen linaje. El Diccionario de la Real
Academia Espanola define “eugenesia: (Del gr. ...bien y génesis) f. Aplicacién de las
leyes bioldgicas de la herencia al perfeccionamiento de la especie humana” (RAE,
Diccionario de la lengua espariola, 222 ed., 2001).
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afirmar el bloque mayoritario que, ni del art. 1° de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, ni del art. 4° de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, ni del art. 3° de la Convencién Americana,
en particular “..en lo que hace a la proteccion normativa del nasciturus como
sujeto de derecho, no puede (...) darle un alcance de tal amplitud que impli-
que desconocer que (...) la Convencién no quiso establecer una proteccién
absoluta del derecho a la vida de éste” (8,

Y decimos que es una groseria, porque si bien el dato histérico y formati-
vo de lanorma es correcto y la Argentina fue uno de los paises especialmente
considerados para la estructuracién de la protecciéon “en general’, lo cierto es
que a excepcion de las anomalias historicistas domésticas sobre el tema, la
Repuiblica Argentina hizo florecer un sistema completo y compacto de prin-
cipios, que conforman una verdadera “visién argentina” de proteccién inte-
gral de la persona humana inocente.

Como sostiene Gattinoni de Mujia “..Todo ser humano goza actualmente
de una suerte de estdndar minimo de derechos fundamentales, inderogables,
que no pueden ser supeditados por ningtin motivo y que todo sujeto de de-
recho internacional debe respetar, incluso al margen de cualquier obligacién
convencional..” 81,

Ya lo hemos sefialado y no nos cansaremos de hacerlo.

La Reptblica Argentina tiene muy claro cudl es ese “estindar minimo”
de los derechos fundamentales de la persona humana inocente, que confor-
ma un “nuicleo inderogable e indisponible” de derechos y de su proteccién
juridica integral. “..Recordemos que en materia de derechos humanos, el Es-
tado ha asumido obligaciones frente a los demds estados pero, fundamental-
mente, frente a las personas que se encuentran en su jurisdiccién. Se aplica

(80) Laproteccidénjuridicadesigual delapersona humanayahasido desarrolla-
do desde la dogmatica. Por ejemplo: “ ... el derecho positivo en efecto trata de modo
diferente alas personas nacidas y alas personas por nacer, de modo que sugiere que
elvalorjuridico dela personalidad humana es incremental (en lugar de ser constante
desdela concepcién en adelante) (...) La primera posibilidad es que el valor de la vida
de las personas sea constante desde el momento de la concepcién en adelante (...)
La segunda posibilidad es que el valor de la vida de las personas sea incremental,
de modo que el valor de la vida de una persona sea cero antes de la concepcién, y a
partir de la concepcién su valor se vaya incrementando gradualmente con el paso
del tiempo hasta alcanzar en algiin punto su valor completo, ese que las personas
tienen cuando ya han nacido (...) El derecho argentino refleja la visién segtn la cual
el valor juridico de los seres humanos no nacidos es inferior al de los ya nacidos”
(FERRANTE, Marcelo, “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos
de aborto”, en AAVYV., BERGALLO, Paola (comp.), Aborto y justicia reproductiva, Edi-
tores del Puerto, Buenos Aires, 2011, pp. 371 y ss. En la misma obra con un articulo
por demas interesante, Martin Farrell afirma que “...la vida humana incrementa su
valor con el paso del tiempo...” (FARRELL, Martin, “;Existe un derecho constitucional
al aborto?”, en idem, p. 388).

(81) GATTINONI DE MUJiA, ob. cit.
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en esta circunstancia la regla de non concedit venire contra factum proprium
conocida también como estoppel...” #2), Ese “estdndar minimo” no puede ser
relativizado, limitado, ni menos atn, derogado.

Si bien el bloque mayoritario hara alguna referencia en sus consideran-
dos posteriores, no estimd pertinente asentar cuél es la situacién juridica real
para aquellas personas que se encuentran protegidas por el ordenamiento
juridico internacional —en el contexto sefialado— y constitucional en la Ar-
gentina, tal como fuera, por ejemplo, establecido por esta Corte en el fallo
“Portal de Belén” (Fallos 325:292)(83), Los principios asentados en dicho fallo
seran expuestos infra, en el considerando 16°.

Un Estado constitucional de derecho no puede violar el “estdindar mini-
mo” de proteccién de la persona humana inocente y transformar al nascitu-
rus en un ente despersonalizado, diferenciado en el ordenamiento juridico
nacional e internacional. La “visién argentina” refuerza la existencia de la
persona humana desde la concepcidén y lo hace sin matices, desde el derecho
constitucional y desde el derecho internacional.

14. PROPUESTA: La “vision argentina” de proteccion de la vida humana;
las “condiciones de vigencia” de los arts. 1, 3 y 6 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos

14°) Que en armonia con lo expuesto en el considerando que precede,
cabe resaltar que los arts. 1°, 30y 6° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos consagran el derecho ala viday el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, respectivamente.

El art. 1° de la Declaracion afirma:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

El art. 3¢ afirma:

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona.

El art. 6°, por su parte, sostiene:

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad juridica.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos consagra el derecho a
la vida, conforma un aporte mas a la conformacién arménica del sistema de

(82) Idem, p. 16 con sus citas.
(83) CSJN, “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro c. Ministerio
de Salud y Accién Social”, rta. 5/3/2002.
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constitucionalidad y a la “visién argentina” de proteccién de la vida humana
desde la concepcidn. El sistema de derechos humanos lleva a la inevitable
interpretacion “restrictiva” del art. 86.2 del Cédigo Penal, inica posibilidad
respetuosa del “estdndar minimo” de proteccion de la vida humana desde la
concepcién, conforme desarrollo de la “visién argentina”

15. PROPUESTA: La “vision argentina” de proteccion de la persona huma-
nay el art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en las “condiciones de su vigencia'. El derecho interno y su penetra-
cién en el derecho internacional. La obligatoriedad de la interpreta-
cidén “restrictiva” del art. 86.2 del Cédigo Penal

CriTiCcA: Las “preocupaciones” del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas sobre la interpretacion “restrictiva” de la norma
penal. La interpretacion del art. 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados

15°) Que la vida del nasciturus se encuentra también protegida por el
art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, norma que en
su parte pertinente afirma que

1. Elderecho alavida es inherente a la persona humana. Este dere-
cho estara protegido por la ley. Nadie podré ser privado de la vida arbi-
trariamente (...).

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha manifestado
su posicién general relativa a que debe permitirse el aborto para el caso de
embarazos que son la consecuencia de una violacién. También ha expresa-
do su preocupacién por la interpretacion restrictiva del art. 86 del Cédigo
Penal (observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina
CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/3/2010) y lo ha hecho en estos términos:

13. El Comité expresa su preocupacion por la legislacién restricti-
va del aborto contenida en el art. 86 del Codigo Penal, asi como por la
inconsistente interpretacion por parte de los tribunales de las causales
de no punibilidad contenidas en dicho articulo [arts. 3° y 6° del Pacto].

El Estado Parte debe modificar su legislacion de forma que la
misma ayude efectivamente a las mujeres a evitar embarazos no de-
seados y que éstas no tengan que recurrir a abortos clandestinos que
podrian poner en peligro sus vidas. El Estado debe igualmente adop-
tar medidas para la capacitacion de jueces y personal de salud sobre
el alcance del art. 86 del Cddigo Penal [la negrita obra en el original].

De alli, el bloque mayoritario concluye que no es posible derivar del Tra-
tado un mandato para interpretar restrictivamente la norma, sino que, inver-
samente, se arriba a la conclusién contraria, esto es, la obligatoriedad de la
interpretaciéon amplia.
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Nuevamente, la alegada imposibilidad debe ser cuestionada. No escapa
ala atencion de esta Corte que existen grupos de poder hegemoénico que im-
pulsan a los organismos internacionales para que la proteccién de la vida de
la persona humana, desde la concepcidn, sea letra muerta. Astutamente, lo
logran haciendo que prime el “en general” como tiro de gracia.

No puede soslayarse que la Republica Argentina ratificé los Tratados y
Convenciones con las reservas y declaraciones interpretativas derivadas del
acto complejo y democrético que significa su aprobacién, en consonancia
con las normas internacionales. Tal circunstancia se traduce en un enten-
dimiento del tratado, o convencién, desde las garantias constitucionales del
propio Estado y en consonancia con el derecho internacional de los derechos
humanos, en particular si dicha interpretacion resulta ser més tuitiva paralos
derechos de la persona humana. En efecto, la afirmacién en cuanto a que los
Estados no estdn facultados a invocar disposiciones de derecho interno para
controvertir las disposiciones de un tratado (cfr. Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, art. 27), no pueden comprender las propias reglas
de aprobacion del tratado y su presentacion internacional con las reservas y
declaraciones, que pasan a ser derecho internacional “en las condiciones de
su vigencia” para el Estado que presente sus posturas conforme el derecho
internacional. En especial si conforman garantias de mayor proteccién. Ergo,
deja de ser “derecho interno” para ser “derecho internacional”.

Justamente, en el caso especifico de la Republica Argentina, dicho enten-
dimiento tiene un criterio inclusivo, de mayor proteccién de la persona hu-
mana, que optimiza la proteccidn de sus derechos en relacién a los tratados y
convenciones internacionales.

Es que, en esta comunicacidon permanente, no resulta facil reconocer que
también el derecho interno penetra en el derecho internacional, nos dice el
Prof. Bidart Campos. Sefiala como ejemplo claro a los tratados que al decla-
rar derechos establecen que esos derechos no niegan ni menoscaban otros
derechos que puedan surgir del derecho interno del Estado (Constitucion,
leyes, etc.), “..con lo que puede decirse facilmente que el tratado hace suyos
también los derechos surgidos de fuente interna del estado. Esto tltimo ex-
hibe el caracter abierto de los tratados y la tendencia a la optimizacién de los
derechos, tanto como el caracter minimo y subsidiario del derecho interna-
cional de los derechos humanos, ya que los tratados procuran que su plexo
elemental no sirva ni se use para dejar de lado otros derechos, o los mismos
(quizad mejores, mas amplios, mas explicitos), que sean oriundos del derecho
interno...” ®4),

Asi, los principios propiamente constitucionales, en armonia e inter-
pretacion hermenéutica con la Convencién Americana de Derechos Huma-

(84) BiparT CAMPOS, Germén, Manual de la Constitucién reformada, t.1, Ediar,
Buenos Aires, 1996, p. 508.
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nos (considerandos 10° y 12°) , la Convencién sobre los Derechos del Nino
(considerando 10°), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (considerando 11°), la Declaraciéon Universal de los Derechos Hu-
manos (considerando 14°), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, conforman un “sistema constitucional” denso, contundente y tuiti-
vo de los derechos y del “estdindar minimo” de proteccién de la persona hu-
mana desde la concepcién, que conforma la “visién argentina” de proteccién
de la persona humana.

En ese contexto, se fortalece la postura que lleva a sostener que no sélo
no es “imposible” realizar una declaracién “restrictiva” del art. 86 segundo
parrafo, sino que, descartando en este momento otras opciones de su validez
constitucional, es la tinica viable y inica obligatoria.

16. PROPUESTA: La “vision argentina” de la proteccion de la vida humana

desde la concepcion, Fallos 325:292, “Portal de Belén”. El Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos

16°) Que a partir del desarrollo de la “visién argentina” de la protecciéon
de la persona humana, la Corte ha afirmado que “..el comienzo de la vida
humana tiene lugar con la unién de los dos gametos, es decir con la fecunda-
cién; en ese momento, existe un ser humano en estado embrionario. En este
sentido, la disciplina que estudia la realidad biol6gica humana sostiene que
‘tan pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los
veintitrés cromosomas maternos estd reunida toda la informacién genética
necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas del
nuevo individuo (...) Que el nifio deba después desarrollarse durante nueve
meses en el vientre de la madre no cambia estos hechos, la fecundacion extra-
corpérea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacién’ (conf.
Basso, Domingo M., ‘Nacer y morir con dignidad, Estudios de Bioética Con-
temporanea, C.M.C., Bs. As. 1989, pp. 83, 84 y sus citas)’, abonado con citas
del Premio Nobel de Biologia Jean Rostand, del genetista Gerome Lejeune,
del Prof. B. Carlson, del Prof. W. J. Larson, del Prof. T. W. Sadler, cuyos argu-
mentos se ven reproducidos en los considerandos 6y 7 del fallo “Portal de Be-
1én” (Fallos 325:292) al que los bloques no han hecho ninguna referencia en
toda su opinidn; y en este caso cuando decimos la Corte, es precisamente “la
Corte’; puesto que es un fallo que no ha sido controvertido por otro posterior.

Y en el considerando 12 la Corte ha sostenido: “12) Que esta Corte ha
declarado que el derecho a la vida es el primer derecho natural de la persona
humana preexistente a toda legislacién positiva que resulta garantizado por
la Constitucion Nacional (Fallos: 302:1284; 310:112; 323: 1339). En la causa
‘T., S, antes citada este Tribunal ha reafirmado el pleno derecho a la vida des-
de la concepcidn (voto de la mayoria, considerandos 11 y 12 y disidencia de
los jueces Nazareno y Boggiano). También ha dicho que el hombre es eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mads all4 de su
naturaleza trascendente— su persona es inviolable y constituye un valor fun-
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damental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes). ...” (idem).

Desde la “visién argentina” de la proteccién de la persona humana se
ha sostenido y se sostiene: “..13) Que a partir de lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley
Suprema), este Tribunal ha reafirmado el derecho a la vida (Fallos: 323:3229 y
causa ‘T., S, ya citada). 14) Que los aludidos pactos internacionales contienen
clausulas especificas que resguardan la vida de la persona humana desde el
momento de la concepcidn. En efecto el art. 4.1 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica establece: ‘Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcién’ Ademas todo ser humano a partir de la concepcién es conside-
rado nifo y tiene el derecho intrinseco a la vida (arts. 6.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, 2° de la ley 23.849 y 75, inc. 22, de la Constitu-
cién Nacional). El Cédigo Civil, inclusive, en una interpretacién armoniosa
con aquellas normas superiores, prevé en su art. 70, en concordancia con el
art. 63 que ‘Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido’”.

Por tltimo, en el considerando 15: “..15) Que cabe senalar que la Con-
vencion Americana (arts. 1.1y 2°) impone el deber para los estados partes de
tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan
existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la con-
vencién reconoce. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, considerd que es ‘deber de los Estados parte de organizar todo el apa-
rato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos’
(OC 11/90, paragrafo 23). Asimismo, debe tenerse presente que cuando la
Nacion ratifica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga internacio-
nalmente a que sus 6rganos administrativos, jurisdiccionales y legislativos lo
apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, a fin de no comprome-
ter su responsabilidad internacional (Fallos 319:2411, 3148 y 323:4130)".

Por ende, la tuitiva “visién argentina” penetra como un torrente de ga-
rantias florecientes en el derecho internacional de los derechos humanos. La
persona humana es reconocida y protegida desde la concepcidn. Todos los
Tratados, Convenciones, Declaraciones internacionales de derechos huma-
nos, cuando se refieren a la proteccion de la vida humana, lo hacen desde
la concepcion. El nasciturus cuenta con la dignidad originaria de la perso-
na humana, estdindar minimo que no puede ser alterado, menoscabado ni
suprimido. El derecho interno es generoso, se transmite y se transforma en
derecho internacional y conforma las condiciones de vigencia. En este punto,
el derecho interno carece de soberania para actuar de forma negativa sobre
la persona por nacer, so pena de incurrir en responsabilidad internacional.
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Esta Corte deja asentada su preocupacién de que se ignore, de un solo
golpe, y sin explicacién, las fuentes del ordenamiento juridico internacional
desde la “visién argentina”

17. PROPUESTA: Las “declaraciones interpretativas” de los tratados y con-
venciones como “condiciones de su vigencia” que conforman la “vi-
sién argentina”

CriTICA: Las “preocupaciones” del Comité de los Derechos del Niiio
como conformadoras de una fuente de derecho “preocupacional” por
sobre las fuentes constitucionales.

17°) Que la misma tesitura adopta esta Corte —tal como ya lo ha sefia-
lado en el considerando 10°— en relacién a la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino y la critica que debe hacerse en relaciéon a la fuente citada y
argumentada por el bloque mayoritario; nuevamente se invoca la “preocu-
pacién” expresada, paraddjicamente, por el Comité de los Derechos del Nino
respecto de la legislacidn argentina. Estas “preocupaciones” parecen haber-
se transformado en fuentes principalisimas y aparentemente derogatorias de
toda norma distinta de dicha preocupacion y observacién. Pareciera que se
estd conformando un nuevo edificio legal —aunque no juridico— de indo-
le “preocupacional” #%), que sustituirfa al sistema “constitucional”. Lejos esta
esta Corte de avalar semejante paradigma.

Ya lo hemos dicho y lo repetimos también respecto de la Convencién
de los Derechos del Nifio que es anulada por las observaciones finales y la
“preocupacién” ya planteada. Repetimos. Por més interesante que resulte la
referencia al andlisis histérico de los antecedentes de la redaccién del Predm-
bulo de la Convencidén de los Derechos del Nifio, asi como los alcances que
pudiera tener dicha redaccién para otras realidades juridicas, la Republica
Argentina purificé la contaminada redaccién desde la “visién argentina” de
la defensa de la persona humana inocente.

En cuanto a la “declaracién interpretativa” del art. 1° de la Convencion,
esta Corte ya ha hecho las aclaraciones pertinentes al referirse tanto a la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (considerando10°) como a la Conven-
cién Americana sobre los Derechos Humanos (considerando 10°).

Cabe agregar, en relacidn especifica a la Convencién sobre los Derechos
del Nino, y tal como lo sefiala Maria Gattinoni de Mujia, que “..Si bien la pro-
teccion de la vida desde el momento de la concepcién ya se encontraba ga-
rantizada en la Convencién Americana de Derechos Humanos en su art. 4.1,
se consider6 necesario formular esta declaracién debido a que la expresién
‘en general’ contenida en dicho articulo habia dado lugar a algunas dudas

(85) El aspecto “preocupacional” indicado se refiere a las “preocupaciones”
planteadas por el Comité de los Derechos del Nifio respecto de la legislacién argen-
tina, y debe ser entendido en ese contexto.
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interpretativas en otros ordenamientos juridicos y en el seno de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. De este modo, y despejando cual-
quier duda, en la Republica Argentina el Estado asumi6 ad intra el compro-
miso de tutelar de modo efectivo el derecho a la vida de cada uno de los seres
humanos que se encuentren en su territorio desde el mismo momento de
la concepcidn. Asi, se puede afirmar que en el orden juridico argentino se
reconoce que la vida de todo ser humano comienza desde el momento de la
fecundacién del évulo por el espermatozoide. Es decir, que juridicamente se
sigue el criterio bioldgico y se reconoce que desde ese momento se forma el
huevo o cigoto, que se trata de una nueva célula diferente de las que le dieron
origen y que contiene toda la informacién genética del nuevo ser humano
que ha comenzado a existir. Se reconoce expresamente entonces, que se tra-
ta, efectivamente, de una vida distinta de la de la madre y distinta también de
la del padre” (89),

Justamente, las “declaraciones interpretativas” rigen para el derecho in-
terno y conforman manifestaciones claras, consecuentes y contundentes de
la “visién argentina” que, sin intencién de imponer su postura, conforme al
desarrollo y reconocimiento progresivo y floreciente de los derechos, dejé
clara la proteccidn constitucional integra de la persona humana, desde el
momento de la concepcién, asentando que “..la proteccién de cada persona
no es simplemente un contenido sumamente importante sino un auténtico
elemento estructural del Derecho, un factor esencialmente constitutivo de
la coexistencia especificamente juridica. De ahi que las referencias a la dig-
nidad o al valor de la persona que se reconocen en declaraciones, tratados y
constituciones no posean sélo un sentido dogmatico, sino mas bien estruc-
tural, basico para su desenvolvimiento dindmico (...)” 7, expresién pristina
de la optimizacién tuitiva de la “visién argentina’”

18. PROPUESTA: La “voluntad del constituyente” respecto de las “declara-
ciones interpretativas” en la reforma constitucional de 1994. Las “con-
diciones de vigencia” de los tratados. El peligro de incurrir en “innoci-
dio”. La operatividad de la Convencion de los Derechos del Nifio desde
la “visién argentina”

CriTIiCA: Laentidad de las opiniones consultivas: fuentes del derecho
o como recomendaciones

18°) Que si bien esta Corte ya ha analizado la supuesta “voluntad del
legislador’, y su relativizacién obligada, en el caso de la Convencién Ame-
ricana de los Derechos del Hombre en relacién a la expresién “en general’,
se estima conveniente descubrir cudl fue la “voluntad” del Constituyente de

(86) GATTINONIDE Mujia, Maria, “Laresponsabilidad del Estado Argentino...”,
cit.

(87) SERNA, Pedro, “El derecho alavida en el horizonte cultural europeo”, en El
derecho a la vida, EUNSA, Pamplona, p. 26, citado en GATTINONI DE MUJ{A, ob. cit.
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1994 al debatir la norma que quedaria como art. 75, inc. 22, de la Constitu-
cion Nacional.

En el contexto sefialado, Rodolfo Carlos Barra, en su carécter de Conven-
cional Constituyente refiere que “..La doctrina no es pacifica en lo tocante a
las declaraciones interpretativas, ya que muchos la asimilan a las reservas;
otros las consideran ‘parecidas’ a ellas y otros, en fin, advierten diferencias
entre ambos actos unilaterales. Si bien la Convencién de Viena primé esta
ultima postura, la distincidn, en cuanto a los efectos practicas, no es sustan-
cial, como los hechos posteriores lo han demostrado (...) Se trata, sin duda,
de actos juridicos diversos pero, en ambos casos, lo sustancial es que el Es-
tado formula, al momento de manifestar el consentimiento en obligarse por
un tratado, una inequivoca declaracién respecto del alcance que otorga a un
articulo o al tratado in genere, ya sea estableciendo una reserva o bien sefa-
lando la hermenéutica que ha de darse a aquéllos...” (88,

Y el contenido, tanto de las reservas como de las declaraciones interpre-
tativas, debe ser entendido en la constitucionalizacién de los tratados. En
efecto, al ser incorporados “en las condiciones de su vigencia’, los tratados
rigen —del modo como se encuentran vigentes— en nuestro derecho.

Barra afirma que “..Se trata de una especificacién de la maxima impor-
tancia ya que nuestro pais, al momento de ratificar los instrumentos que aqui
se constitucionalizan, ha formulado reservas y declaraciones interpretativas
respecto de éstos, de suerte que la vigencia de dichos tratados para con la Ar-
gentina han de entenderse —de acuerdo con las practicas del Derecho Inter-
nacional Ptblico— de conformidad con el modo en que nuestro pais ‘mani-
fest6 su consentimiento’ en obligarse por aquéllos, es decir, de conformidad
con la declaracién manifestada en el denominado ‘instrumento de ratifica-
cién’ y en el que se explicitan las reservas y las declaraciones interpretarivas
en relacién a cada uno de los tratados de que se trate” (89,

Y desde la dogmatica constitucional, Maria Angélica Gelli sostiene que
“..Las condiciones de vigencia de los tratados indican tanto el modo en que
fueron aprobados y ratificados por la Republica Argentina, es decir, con las
reservas respectivas, como el alcance interpretativo dado a las cldusulas del
tratado por la jurisprudencia internacional. El art. 2.1 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, determina que la reserva es la decla-
racion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha
por un estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar o al adherirse a él, con el
objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacion a ese estado. De su lado, las declaraciones interpre-
tativas que formulan los Estados —como bien dice Bazdn— se asimilan en

(88) BARRA, Rodolfo C., “Declaraciones, tratados y convenciones internaciona-
les”,en AAVV., Lareforma de la Constitucion. Explicada por miembros de la Comision
de Redaccion, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 182.

(89) Idem, p. 180.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 73

todos sus efectos a las reservas, en el caso en que impliquen dar un alcance
menor a la obligacién que emerge del tratado. En cambio si, a través de la
declaracion interpretativa, el Estado en cuestién se obliga —o entiende obli-
garse mas— esa declaracion constituye un deber que asume hacia adentro
del propio pais...” (90,

“..Por otra parte entender que las condiciones de vigencia de los Tratados
de Derechos Humanos implica la interpretaciéon que al respecto hagan de
ellos los organismos internacionales, suscita el problema de las relaciones
del orden juridico interno con el derecho internacional y del mantenimiento
o no de la supremacia de la Corte Suprema frente a la proteccioén internacio-
nal de los derechos humanos y las competencias respectivas de la Comisién
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos...” V),

Y no obstante que las opiniones consultivas se han transformado en una
fuente del derecho interno a la que recurren los tribunales y, en especial, la
Corte Suprema, esta Corte ya ha asentado el principio de que no existe deber
de los jueces de dar cumplimiento al contenido de las “recomendaciones’, al
no tratarse de decisiones vinculantes para el Poder Judicial ®?, posicién que
se reafirma con mayor conviccién cuando las recomendaciones restringen la
completa proteccion de la persona humana inocente que se formula desde la
“visidn argentina” de los derechos humanos.

En efecto, las Naciones Unidas procuran, con su “recomendacion’; res-
tringir la defensa de los derechos humanos de uno de los grupos mas vulne-
rables que existen —persona humana concebida en el seno materno—, de-
terminando a la Repuiblica Argentina a acoger su “preocupacién” a efectos de
que abandone su coraza de proteccién absoluta y pase, no sélo a tolerar, sino
que le confiera caracter de derecho subjetivo operativo a su aniquilacién, con
la garantia “comoda” y “segura” desde el Estado.

Habria que analizar con detenimiento si, a partir de tales recomenda-
ciones —y ni hablar si las Cortes las receptan como fuentes legales por sobre
sus Constituciones—, las Naciones Unidas no estarian, de alguna manera,
incurriendo en responsabilidad internacional por “innocidio” 3 de aque-

(90) GEeLLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y
anotada,t.11,42 ed. ampl. y actual., La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 222. Enigual sentido
GATTINONI DE MUJIA, ob. cit., en cuanto a las condiciones de su vigencia.

(91) Idem, p.223.

(92) La Corte se refiri6 a la recomendacion efectuada al pais por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Felicetti” (CS F 787 XXXVI12000)
en los términos aludidos (GELLI, ob. cit., pp. 223-224).

(93) Término conformado por innocentissimum que significa “el mas inocente”
en latin y cidio que proviene del verbo latino caedere que significa matar; asi, hasta
que se encuentre un término mas ajustado, desde el punto de vista del derecho es-
tarfamos ante el crimen de “matar al més inocente”. De ahila importancia de dejar
la doble “n” ya que con una sola “n” el término seria inocente, no el més inocente;
innocentiscidio nos parece mas apropiado pero un tanto complicado.
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llas personas humanas —“embriones”— que son protegidos por el dere-
cho argentino y a partir de sus recomendaciones pasan a ser victimizadas y
aniquiladas®.

Asi, esta Corte reafirma la plena operatividad de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en las condiciones de su vigencia, esto es, con las reservas
y declaraciones interpretativas formuladas por el Estado argentino.

Conforme a la “visién argentina’, la Convencion, en las condiciones de su
vigencia, conforma parte del “sistema constitucional” que protege la vida de
la persona humana inocente desde su concepcién y por tal establece un va-
lladar tuitivo constitucional que se diferencia del “paradigma preocupacio-
nal” del innocidio que se pretende imponer a todos los inocentes indefensos
que habitan, residen o transitan por suelo argentino. En términos pristinos
y contundentes de Gattinoni de Mujia “..la Republica Argentina ha refor-
zado en su propia constitucién los compromisos asumidos con la comuni-
dad internacional y con cada una de las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccién...” (9%,

19. ProruUESTA: Elcaracter de “persona humana” no es una atribucion de
la ley sino que se es tal conforme a la naturaleza

CriTicA: El “subhumano” como categoria inferior intolerable a la de
la persona humana

19°) Que esta Corte es contundente al afirmar que el cardcter de persona
humana no es una “atribuciéon” de parte de la ley, sino que la persona es tal

(94) El Comité de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) ha invitado, entre otros paises, a Chile a
revisar lasleyes relativas al aborto con miras a suprimir las disposiciones punitivas
(CEDAW/C/CHI/CO/4, §§ 19y 20); a Paraguay a derogar el delito de aborto (A/51/38,
United Nations Report of the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women, Fifthenth session, § 131), a Azerbaijan a implementar planes de
planificacién familiar para eliminar los riesgos de “abortos inseguros” (A/53/38/
Rev. I, United Nations Report of the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women, Eighteenth and Nineteenth sessions, § 73), a Croacia manifestandole
su preocupaciéon debido a que en sus hospitales los médicos se niegan a practicar
abortos por oponer razones de concienciayhainstado al Estado a garantizar el pleno
acceso al aborto en esos hospitales (A/53/38/Rev. I. United Nations Report of the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Eighteenthand
Nineteenth sessions, §§ 109 y 117). En el mismo sentido ha instado a Zimbabwe,
Republica Dominicana, México y Panama (A/51//38, United Nations Report of the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Fiftheenth ses-
sion, §§ 159, 349, 408 y 199). En igual sentido, harecomendado a Luxemburgo que se
ocupe deliberalizer aiin mds su ley de aborto (A/55/38, United Nations Report of the
Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Twenty-second
session, § 406), entre muchos casos, conforme detalle de GATTINONI DE MUJiA, ob.
cit., nota 55.

(95) GATTINONI DE MUJIA, idem.
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conforme su propia naturaleza y a partir de alli es que el derecho le reconoce
—“la” reconoce en— su carécter de persona.

Spaemann lo explica de forma sencilla en estos términos: “..si debe ha-
ber algin sentido algo asi como derechos humanos, entonces sélo puede
haberlos en el supuesto de que nadie esté capacitado para juzgar si yo soy
(un) sujeto de tales derechos. Pues la nocién de derecho humano indica pre-
cisamente que el hombre no se convierte en miembro de la sociedad huma-
na mediante una captacion realizada sobre la base de determinadas carac-
teristicas, sino en virtud del propio derecho. En virtud del propio derecho
s6lo puede significar: en virtud de su pertenencia biolégica a la species homo
sapiens. Cualquier otro criterio convertiria a unos en jueces sobre otros. La
sociedad humana se convertiria en un closed shop y la nocién de derecho
humano quedaria eliminada de raiz. Sélo cuando el hombre es reconocido
como persona sobre la base de lo que es simplemente por naturaleza, pue-
de decirse que el reconocimiento se dirige al hombre mismo y no a alguien
que cae dentro de un concepto que otros han convertido en criterio para el
reconocimiento. Como es natural, de aqui se deduce también que todo limi-
te temporal para su reconocimiento inicial como hombre es convencional, y
por lo mismo, tirdnico” (%6,

Dentro de las citadas consideraciones, esta Corte estima incluidas las ca-
tegorias de “subhumano’, “semihumano” o “embrién’, “feto” o cualquier otra
denominacién que implique —o cuando se utilice como— una posicién de
indignidad y des subjetivacién y lo coloque en una situacidn inferior, distinta,
ala de persona humana plena, categorias inexistentes —en su sustantivacion
o en su instrumentalizacién— para el ordenamiento juridico argentino.

20. PROPUESTA: La interpretacion “restrictiva” del art.86.2 del Codigo
Penal

20°) Que de las normas constitucionales y convencionales invocadas
por el recurrente, tal como esta Corte lo viene sosteniendo desde los consi-
derandos 10, 11, 12, 14, 15 y 18 especialmente, conforme una interpretacién
armonica y hermenéutica de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, de la Convencién sobre los Derechos del Nino, de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, de la Declaracién Americana de
los Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, que conforman una valla de proteccion de la persona humana inocente
desde su concepcién —entendida desde su fecundacién— y hasta su muerte,
el “sistema constitucional’, la “visién argentina” deriva un mandato de indole

(96) SpAEMAN, R. “La naturaleza como instancia moral de apelacién”, en El
hombre: inmanencia y trascendencia. Actas de las XXV Reuniones filosdficas, vol. ],
Universidad de Navarra, Pamplona, 1991, p. 66. Cfr., en igual sentido y del mismo
autor, “Sobre el concepto de una naturaleza del hombre”, en Lo naturaly lo racional,
Rialp, Madrid, 1989, pp. 49-50, citado en GATTINONI DE MUJiA, ob. cit.
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constitucional e internacional inequivoco, que impone la interpretacién res-
trictiva del art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal.

La Republica Argentina ha asumido un compromiso que conforma una
obligacién irreversible, que impide que, a posteriori, se pretenda brindar una
menor proteccion juridica. Se tiene especialmente en cuenta que la defensa
delavida desde la concepcién se encuentra dentro de los principios de dere-
cho publico consagrados en el art. 27 de la Constitucién. Tanto el orden pu-
blico interno, como el orden ptblico internacional, impiden al Estado asumir
validamente un compromiso internacional que permita la privacién arbitra-
ria de la vida. De acuerdo con el sistema juridico argentino, la privacion del
derecho alavida de un inocente es, siempre y sin excepciones, una privaciéon
arbitraria®? y, como tal, vedada absolutamente.

21. CriTicA: Los “principios” de igualdad y toda forma de discrimina-
cién de la mujer, sin tener en consideracion la vida del nasciturus. Fl
art. 86.2 no fue sancionado con el objetivo de “proteger” a toda victi-
ma de violacion. Necesidad de analizar el contexto de la sancién de la
norma

PROPUESTA: Laexcepcion del art. 86.2 del Cédigo Penal conforma una
“causal de no punibilidad” de naturaleza estrictamente “eugenésica” y
de “profilaxis social”. Necesidad de analizar el contexto de la sancion
de la norma

21°) Que esta Corte estd vedada de abordar los “principios” de igualdad
y prohibicién de toda forma de discriminacién, como ejes del orden juridico
constitucional argentino e internacional, si no se tiene en consideracién la
igualdad y prohibicién de toda forma de discriminacién de los nifios y nifias
concebidos y que aun no han nacido. Actuar desde dicha inteligencia, sin
hacer ninguna referencia a esa persona humana, implica su aniquilacién ya
desde lo discursivo, desde los presupuestos. Ese untermensh, “sub” o “semi-
humano” ya no existe, y el razonamiento del bloque mayoritario parte de ese
supuesto al tratar los temas de igualdad y discriminacién. El argumento nace
ya decapitado y el &rbol venenoso expande sus ramas, viciado.

El bloque mayoritario aduce que, reducir por via de interpretacion la au-
torizacién de la interrupcién de los embarazos sélo a los supuestos que sean
consecuencia de una violacién cometida contra una incapaz mental, impli-
caria establecer una distincién irrazonable de trato respecto de toda otra vic-
tima de anélogo delito que se encuentre en igual situacién, y que al no co-
rresponder a ningun criterio valido de diferenciacién, no puede ser admitida.

El razonamiento resulta atractivo. Pero yerra en el eje de la cuestiéon. De
por si la excepcion planteada en el art. 86 del Cédigo Penal resultaba suma-

(97) GATTINONI DE MUJIA, idem.
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mente cuestionable, pero no era la mujer embarazada por violacién aquello
que buscaba ser protegido por la excepcidn, sino la reproduccién de “idiotas
o dementes’, segun la censurable terminologia e idea de profilaxis social y
eugenesia de su tiempo.

A efectos de tener la idea exacta del cardcter exclusivamente “eugenési-
co” y “profilactico” de la clausula de “no punibilidad” del art. 86, resulta ilus-
trativo recordar cual era la naturaleza del debate en el afio 1922, qué es lo
que se buscaba evitar, proteger y conseguir a través del dictado de normas de
excepcion.

En ese contexto, resulta de utilidad seguir una cronologia inversa. Asi,
el Quinto Congreso del Nifio (Cuba 1927) habia instado a los gobiernos a te-
ner en cuenta que la eficacia de la defensa de los infantes radicaba en pre-
ocuparse por la “calidad de los seres, y, por lo tanto, de los elementos que
intervienen en la fecundidad espermatozoide y 6vulo’, proponiéndose para
tal fin una “amplia y positiva profilaxis preconcepcional” A su vez, el Cuarto
Congreso (Chile 1924) se encarg6 de patrocinar la creaciéon de una oficina
central de eugenesia. Asimismo, el tercero y segundo de estos eventos, cele-
brados en 1922 en Brasil y en 1919 en Uruguay, respectivamente, también se
explayaron en recomendar un “amplio estudio de los factores bésicos de la
herencia normal y patolégica” y, en general, del “perfeccionamiento integral
de la raza” ®®). Como puede observarse, el imaginario general tendia, y bus-
caba, la profilaxis®?) del cuerpo social.

A nivel especificamente nacional, uno de los “hitos” de la eugenesia ar-
gentina de aquel tiempo, que nos muestra cruda y claramente cudl era la si-
tuacion en que la norma penal fue sancionada, es un texto que “..tiene como
titulo ‘Higiene y proletariado! Su autor es Victor Delfino, y se publicé en abril
de 1919 (...) En este articulo, incluido en La Semana Médica, el objetivo prin-
cipal del eugenista argentino era presentar un proyecto higiénico para el tra-
bajador y, por extension, para la sociedad. Era absolutamente necesario en
ese momento constituir un obrero consciente de su higiene individual y que
contribuyera a la higiene colectiva. Ahora bien, ;cémo lograr este objetivo?
Para los actores sociales eugenésicos, el Estado deberia ser asesorado por
intelectuales de las asociaciones politicas eugenésicas relacionadas con los
organos estatales.

"Mas tarde, en 1923, Delfino escribiria en la misma publicacién, La Se-
mana Médica, un texto, que, en lineas generales, haria declaraciones mas
simples sobre el tema de la higiene del obrero, higiene individual y colectiva.
En realidad se trata de una edicién revisada del texto editado en 1919 en la

(98) MIRANDA, Marisa A., “La Argentina en el escenario eugénico internacional”,
en AAVV.,, MIRANDA, Marisa - VALLEJO, Gustavo (dirs.), Una historia de la eugenesia.
Argentinay lasredes biopoliticas internacionales 1912-1915, Biblos, Buenos Aires, 2012.

(99) Profilaxis: “t. Med. Preservacién de la enfermedad” (RAE, 222 ed.).
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misma revista. ‘De otro modo, las mejores medidas, las més sabias, y mejores
disposiciones, en una palabra, todos los instrumentos destinados a remediar
el mal estado higiénico del proletariado, fracasarian porque las ordenanzas
de nada sirve si no se cumplen (...) Para que esto sea posible es necesario
cultivar la educacién higiénica (...) Si el obrero no ha hecho su conciencia
higiénica, si carece de fe y de entusiasmo y se descuida asi, por modo lamen-
table, la ecuacion personal que debe constituir la solucion del gran problema
socioldgico de la vida salubre, entonces la ley resulta una imposicién mas
tirana e inutil. Se necesitan, para la cruzada de la higiene del proletariado,
hombres inteligentes, y activos y sinceros, que expliquen al obrero mediante
nociones elementales impartidas oportunamente los preceptos de la higiene
social, tanto més comprensivos cuanto méds sencillamente impartidos’ (Del-
fino, Victor, ‘Algunas reflexiones sobre la higiene del obrero, La Semana Mé-
dica, 29 de marzo de 1923) (...) Los primeros movimientos para la concrecién
de una sociedad eugenésica de intelectuales argentinos se manifestaron en
1912... (100),

En esa misma época, cuando el art. 86, inc. 2°, fue discutido en la Comi-
sion del Senado, se refirié: “..Es la primera vez, agrega, que una legislacién
va a atreverse a legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar que una
mujer idiota o enajenada, o de un incesto, nazca un ser anormal o degenerado
(...) El tema es seductor y su desarrollo en este informe podria llevarnos muy
lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la eugénica, cuyo estudio reviste
para algunos miembros de esta Comisién una importancia trascendental y
cuyos problemas deben interesar profunda e intensamente a los legislado-
res, pedagogos, soci6logos y juristas de nuestro pais. La misma ciencia penal
se preocupa de las aplicaciones de sus principios para combatir con mayor
eficacia la criminalidad. El VII Congreso de Antropologia Criminal celebrado
en Colonia en 1911 se ocupd de la esterilizaciéon de los criminales. Y en trece
estados de Norteamérica se ha dictado leyes esterilizadoras de criminales y
de enfermos mentales. (...). Observa Moreno que la segunda Comisién de
Coédigos de la misma Camara de Senadores revisé el despacho anterior y pro-
puso que el proyectado inc. 2° se modificase, cambidndose la redaccidn, tal
como ha quedado en el Cédigo actual...” (10D,

(100) MIRANDA, ob. cit., pp. 78-79.

(101) DonNNaA, Edgardo A., Derecho penal. Parte especial, t. 1, 42 ed. rev. y rees-
truc., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, pp. 206/208, con cita de MORENO, Rodolfo,
ElCédigo Penaly sus antecedentes, t. 111, p. 421. Lareferencia de la primera Comisién
es al inc. 2° con una redaccion anterior y algo distinta a la actual (en igual sentido
DE TomAso, Antonio, Cédigo Penal argentino, Exposicién de Motivos, t. II, 1921,
pp. 325-326, citado por BAcH DEL CHAZAL, Ricardo, El aborto en el derecho positivo
argentino, El Derecho, Buenos Aires, 2009, p. 180), quien concluye, a partir de estos
motivos que “...Como vemos, las finalidades declaradas por la Comisién de Cédigos
resultan verdaderamente repugnantes a toda nocién de derecho, justicia y aun de
humanidad...” y agrega el comentario tomado por Luis Jiménez de Astia de Gautier:
“...;Qué puede resultar de bueno de una mujer demente o cretina?...” (idem, p. 181;
también en Donna).
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Surge claramente. El aborto eugenésico fue establecido como una excep-
cion a la regla de prohibicién de aborto, fundada en motivos eugenésicos y
profildcticos, propios de su época, muy especificos, gravemente cuestiona-
bles y que hoy se nos aparecen como imposibles de aceptar.

Es un error darle a una excepcion, y menos atin esa excepcion historicis-
ta, el caracter de regla a los efectos de extender su aplicacién a casos distintos
de los contemplados, en el caso del art. 86, a supuestos no especificamente
eugenésicos.

Una “igualdad” ad absurdum nos llevaria a que el edificio de exterminio
deberia, previo a practicar el aborto, transformar a las mujeres en “idiotas o
dementes” y después realizar el aborto. Pero ni aun en ese ridiculo supuesto
se cumpliria con el objetivo de la norma formal, puesto que esas mujeres no
engendrarian, necesariamente, personas “idiotas o dementes’, ya que tal ca-
racter habria aparecido con posterioridad a la conformacién del ADN de la
persona humana en el vientre materno.

Reiteramos. El art. 86.2 no fue sancionado para actuar sobre la victima
de violacién en si; ni siquiera el cardcter “idiota o demente” de la victima.
Por el contrario, constituye una medida de tipo eugenésico, de acuerdo con
los antecedentes que esta Corte ha referido supra, y es en esos términos que,
Unicamente, puede cobrar operatividad.

22. PROPUESTA: Alcancesylimites del art. 86, inc. 2°, del Codigo Penal. No
conforma un “derecho” sino una “clausula de no punibilidad”

CriTicA: El aborto como un “derecho” consagrado en el art. 86.2 del
Cddigo Penal, protegido desde el art. 19 de la Constitucion Nacional

220) Que esta Corte ya ha dejado asentado el presupuesto antropolégico
y metafisico que conforma el Estado constitucional de derecho. Ha decons-
truido y reconstruido paso a paso el “sistema constitucional” que conforma
la “visién argentina” de proteccién de la persona humana inocente desde
su estdndar minimo. Ha sefialado el caracter estrictamente eugenésico de la
creacion del art. 86, inc. 2°, del C4digo Penal.

Corresponde, ahora, profundizar y dejar asentada la posicién respecto
de la discusién acerca de los limites y alcances de la cldusula contenida en
el art. 86, inc. 2°, del C4digo Penal, y la hermenéutica relativa a los denomi-
nados abortos no punibles. Y no pretende crear ex nihilo formulaciones no-
vedosas, en particular cuando hace noventa afos que se estd pujando sobre
este punto (102),

(102) Seguiré de forma casitextualla postura desarrollada por MAHIQUES, Car-
los A. - Grasst, Adrian P., “Elfallo ‘F. A. L.” dela Corte Suprema de Justicia de la Nacién
entrelalexy el ius”, en Revista de Derecho Penaly Procesal Penal, 7/2012 —julio 2012—,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, pp. 1165/1168, passim, para el presente considerando.
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En su génesis, se plantea el histérico entendimiento de aquellos que es-
timaban limitado el supuesto 2 del art. 86 al aborto eugenésico, de aquéllos
otros que inferfan incluido el llamado aborto sentimental. Tradicionalmente
se otorgd a dichas cldusulas incluidas en ambos incisos del art. 86, en virtud
de las cuales se determina la no punibilidad de un aborto, la condicién de
“excusas absolutorias’, y, en tiempos mads recientes de “clausulas de no pu-
nibilidad” A partir de estos “institutos’, el Estado, en ejercicio de una opcién
politico-criminal, decide omitir la aplicaciéon de una pena ante un hecho que
resulta tipico, antijuridico y culpable, con el propésito de obtener un fin que
privilegia social y politicamente por sobre el ejercicio de su potestad punitiva.

Desde esta perspectiva, tales previsiones no tendrian por finalidad con-
sagrar un “derecho” a realizar —en tanto actividad licita— una conducta que
no lo es. No parece ser la razén politico-criminal de la excusa absolutoria fijar
un permiso ex ante, sino impedir la persecucién penal luego de constatado la
comisién del aborto tipicamente relevante, en cuyo caso sera el juez intervi-
niente quien decidiré su operatividad segun se verifique o no el supuesto de
hecho correspondiente.

Esta Corte no puede avalar bajo ningtin pretexto ni punto de vista la exis-
tencia de un “derecho” de toda victima de violacién de acceder a la practica
abortiva. El bloque mayoritario lo hace en los considerandos 17, 21 y 23, en
este ultimo caso, calificado como un “derecho expresamente reconocido por
el legislador en el art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal”

Esta Corte entiende que entender a la cldusula contenida en el precep-
to citado como un derecho a practicar el aborto, implica desentenderse de
la naturaleza y fundamento de la norma, que no consagra “derechos” sino
supuestos de exclusién del espacio penal a situaciones que, por motivos
diversos (riesgo para la victima, razones humanitarias, etc.), persuaden al
legislador de que son merecedoras de pena. En esa linea argumental, debe
concluirse que el supuesto normativo del art. 86, inc. 2°, del Cédigo Penal es
un permiso y no un “derecho” Y al ser un permiso no opera ex ante sino ante
la constatacién de la comisién del aborto.

Es que ante la consagracidn de este supuesto extra legem de ejercicio de
un “derecho’, el razonamiento correcto lleva al 16gico resultado de la deroga-
cion del art. 86, puesto que carece de sentido dejar asentada una clausula de
eximicién de pena para una conducta que ya estarfa justificada. Se estd a un
paso, solo a un paso de dejar abierta la via para una despenalizacion judicial
del aborto del art. 85 y ss. del Codigo Penal.

Por ello, deducir que la “clausula de no punibilidad’, suerte de “permiso”
sui generis, implica consagrar un “derecho” subjetivo anclado en el principio
de reserva del art. 19 de la Constitucién Nacional, en cuanto a que “ningtin
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley; ni pri-
vado de lo que ella no prohibe’, es un razonamiento forzado, débil y equivo-
cado, que, desde la “vision argentina’, debe ser rechazado por esta Corte, por
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resultar violatorio de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de
la Convencion de los Derechos del Nino, de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y
de la Constituciéon Nacional.

23. CriTIicA: La interpretacion “amplia” del art.86.2 del Cédigo Penal
sobre la base de los “principios” de “estricta legalidad’, pro hominey
ultima ratio es inadecuada. La interpretacion estricta de una clausula
de no punibilidad no amplia el castigo penal. No hay un “derecho sub-
jetivo” al aborto

PROPUESTA: Las excepciones deben ser interpretadas con caracter es-
tricto. No hay un “derecho subjetivo” al aborto

23°) Que esta Corte no puede adoptar, a partir de una errénea conside-
racion de los principios de “estricta legalidad” y pro homine, la interpretacién
amplia de este supuesto normativo. Si asi se hiciera, el nasciturus habria de-
jado de ser sujeto de derecho, habria dejado de ser incluso objeto de derecho,
se habria esfumado como una “variable” inexistente en todo el razonamiento.

No enmienda el error anclarse, como lo hace el bloque mayoritario, al
principio de ultima ratio del derecho penaly a “..privilegiar la interpretacién
legal que més derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal...; con
cita de fallos de la Corte. Y con un cardcter transitivo més que precario con-
cluye que “..Por ello, debe adoptarse la interpretacién segtin la cual no resulta
punible la interrupcién del embarazo proveniente de toda clase de violacién
porque una exégesis en sentido contrario —que reduzca la no punibilidad
de esta préactica al caso de una incapaz mental— amplia sustancialmente el
alcance del castigo penal y niega, a toda otra victima de una violacién que se
encuentre en esa situacion, el derecho a acceder a esta practica...”.

El metalenguaje del razonamiento parte, sin explicacién, de presupues-
tos errados, juega con citas de fallos fuera de contexto que transforma en ge-
neralizaciones que toma como principios que se convierten en axiomas para
derivar conclusiones “obvias” que enturbian el vuelo racional y argumental
que debe distinguir a esta Corte.

El argumento esta tan trastornado que esta Corte no sabe ya ni por dén-
de comenzar. Considerar que la exégesis de interpretacion estricta de una
clausula de no punibilidad amplia el castigo penal, constituye un absurdo.
Cuando se senalan excepciones, el castigo penal recae sobre todos los su-
puestos, excepto el que se sefiala. Y desde ya que las excepciones, cuando
estan especificadas en sus caracteristicas, deben ser interpretadas de forma
estricta, justamente porque los demads supuestos recaen en la norma general.

No existe un “derecho” subjetivo, en el derecho argentino, a eliminar
a una persona humana inocente; la excepcién eugenésica no configura un
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“derecho” sino una excepcién puntual, histérica e historicista, de no punibi-
lidad. Cualquier interpretacién ampliatoria de la excepcidn esta reiiida con
la idea de un Estado constitucional de derecho, en general, y con la “visién
argentina” de proteccién de la vida humana, en particular.

24. CriTticA: Elrecurso a la “atencién médica integral” a toda victima de
violacién
ProPUESTA: La dignidad del nasciturus no puede ser ignorada en un
Estado constitucional de derecho

24°) Que el bloque mayoritario afirma que el Estado est4d obligado a
brindar atencién médica integral a toda victima de violacién y en ese contex-
to enmarca el supuesto “derecho” al aborto que el art. 86.2 consagraria a toda
victima de violacién.

Ya esta Corte ha sostenido que no debe confundirse la expansién infini-
ta de las pretensiones subjetivas con la existencia de un derecho. Ademas,
la Corte ha dicho que no existen derechos absolutos y una excepcién, una
“clausula de no punibilidad’, no puede mutar en un derecho. Por cierto, la
atenciéon médica integral no puede incluir nunca el derecho subjetivo —y
menos aun la obligacién estatal, o privada— de aniquilar a una persona hu-
mana inocente.

Pero el bloque mayoritario no asume el riesgo de su afirmacién. En nin-
gin momento refiere ponderar vidas. Ni siquiera lo consideran. Ni siquie-
ra citan los antecedentes de la propia Corte sobre el origen y carécter de la
persona humana y aducen que no son aplicables sus conceptos al supuesto
de autos. Una vez categorizado el nasciturus como “sub” o “semihumano’; se
lo ignora por completo; listo. S6lo se habla de igualdad de victimas de vio-
lacién. Nunca de igualdad al derecho a la vida o a la protecciéon de la vida.
La mensuracién no hubiera sido feliz, aunque el esfuerzo, al menos, puede
reconocerse; otro camino ha tomado el bloque minoritario, en un intento de
ponderacion, sin éxito. Ya nos detendremos sobre sus considerandos.

Por eso se refieren a algo distinto cuando recuerdan que las victimas de
violencia sexual conforman un verdadero “grupo de riesgo’, pretendiendo asi
asimilarlo al de las victimas de violencia sexual “idiotas o dementes’; hacien-
do un cardcter transitivo de situaciones distintas, no en cuanto a la tragedia,
sino en cuanto a la excepcion de no punibilidad prevista especificamente por
lanorma.

Esta Corte tiene en consideracién que el Estado constitucional de de-
recho exige, en algunos casos, sacrificios. Existen ejemplos antipéticos. Por
ejemplo, presentarse en armas a una batalla, con el riesgo cierto de ser mu-
tilado e, incluso, con el riesgo cierto de dar la vida por la patria. No parece
atinada la afirmacion en abstracto de que se impide exigir a las personas que
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realicen, en beneficio de otras o de un bien colectivo, sacrificios de enverga-
dura imposible de conmensurar. El ordenamiento juridico lo hace.

El bloque mayoritario insinda, nuevamente, una ponderacion, sin men-
cionarla. La existencia de una persona humana es un “dato” que no puede
ser ignorado en la premisa. A partir de la existencia de esta persona humana
no existe un derecho a aniquilarla. No es el Estado, el bien comtn, un bien
colectivo o “beneficio” de otras aquello que impone el enorme sacrificio de
llevar el embarazo a término. Es la existencia de una persona humana ino-
cente que goza de la dignidad de tal desde el instante preciso de su existencia
y cuyo cardcter no puede ser desconocido o ignorado ni por los Estados, ni
por los bienes colectivos, ni por el bien comun, ni por otras personas.

Pareciera que, a partir de la defensa de la persona humana desde la con-
cepcion, esta Corte se alegrara con la desgracia de la victima de violacién.
La falaz simplificacién no debe admitirse. El profundo dolor, la marca des-
garradora e inconmensurable del padecimiento de la victima de violacién
es entendido desde lo humano, contenido desde lo fisico y lo psicolégico
y defendido desde lo juridico. Desde ya que la pretension de exigir llevar a
término un embarazo, consecuencia de un ataque contra sus derechos mas
fundamentales, es desproporcionado.

Pero debemos ser cuidadosos y preguntarnos: ;desproporcionado res-
pecto de qué? ;Respecto de la situacién previa a la violaciéon?: desde ya. ;Res-
pecto de la impunidad del violador?: desde ya. ;Respecto de la despropor-
cién entre el maximo de pena que puede recibir el violador y la situacién de
la victima?: desde ya. Pero no resulta mensurable o relacionable a la persona
humana producto del hecho aberrante. Ya es persona y su dignidad de tal
impide su cosificacion, por lo que no existe relacidon posible que permita una
suerte de proporcionalidad resarcitoria de disponibilidad de la vida humana.
No es desproporcionado... simplemente no hay proporcién porque no son
relacionables. Ya hemos asentado la posicién de esta Corte respecto de lo
inadecuado criterio del “balance” de derechos entendido como ponderacién
(considerando 7°), y el andlisis serd profundizado infra (considerandos 25,
26y 28).

25. CriTicA: El balance, o ponderacion de derechos, y el conflictivismo
en la postura del bloque minoritario

PROPUESTA: La “armonizacion de derechos” como propuesta

25°) Que tal como hemos referido en el considerando 7°, resulta impres-
cindible analizar también la postura del bloque minoritario, compuesto por
los votos de la Dra. Argibay y por el Dr. Petracchi —considerandos 23 a 27—.
Si bien la solucién de la primera es igual a la del bloque mayoritario y la del
segundo es distinta, los argumentos de ambos ministros son coincidentes, lo
que habilita a tratarlos como un todo.
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Por un lado, de manera coincidente con el bloque mayoritario, “igualan”
a las victimas de ataque contra su integridad sexual que han quedado em-
barazadas, prescindiendo de su caracter de “idiotas o dementes” segtin la ya
cuestionada letra de la ley.

Asimismo, sostienen que en tanto el legislador determine los intereses
que colisionan y defina con claridad el contexto fictico en el que deba tener
lugar la injerencia, y siempre y cuando el remedio legal previsto para resol-
verlo resulte proporcional para compensar la gravedad del conflicto, la deci-
sién sobre cuél de los intervinientes tiene que soportar el menoscabo de un
bien juridico constituye una valoracién propia de su competencia.

Entienden que la excepcién del art. 86.2 cumple con el estandar de va-
lidez constitucional, pues en la ponderacion de los intereses en conflicto, el
legislador justifica concretamente la sustancial preponderancia del interés
beneficiado a través de la indicacion legal de que el embarazo haya sido cau-
sado por una violacién cuya indudable injerencia negativa sobre &mbitos vi-
tales de la mujer fundamenta el cardcter insostenible del conflicto con los
intereses de la persona por nacer.

Fuerzan el juicio de “ponderacién” en estos términos: la relacion simé-
trica entre la falta de responsabilidad de la mujer en la situacién generadora
del conflicto ylairracionalidad de atribuirle el costo de cargar con el deber de
solidaridad (forzarla a llevar a término el embarazo bajo amenaza de pena)
y sumar a ello la consideracion de que el ejercicio del medio empleado para
la solucién del conflicto (la interrupcién del embarazo) es adecuadamente
reglamentado por la norma, por lo que se cumple con los estandares consti-
tucionales, no parece un razonamiento adecuado.

Afirman que “..debe quedar en claro que la anterior descripcion de la
tarea del legislador no significa, desde el punto de vista de la Constitucién
Nacional, que ello implique una preferencia absoluta de un bien juridico
sobre el otro, o que alguno carezca de tutela legal suficiente a través del or-
denamiento juridico vigente, sino inicamente que ante circunstancias ex-
cepcionales con las que se torna imposible evitar la tension entre dos bienes
juridicos por otros medios, el propio Cédigo Penal permite afectar uno de
ellos como tnica via para salvaguardar el restante...”

Es opinion de esta Corte que el bloque minoritario equivoca el camino al
intentar una “ponderacién de derechos en conflicto’, estimando que el legis-
lador cumple con las pautas constitucionales al elegir no penar la conducta
abortiva de las mujeres embarazadas producto de un ataque a su integridad
sexual. En efecto, el Legislador estd vedado a legislar aniquilando la vida de
una persona humana inocente.

Recordemos que la “clausulas de no punibilidad” del art. 86, 2°, del C4di-
go Penal no constituye un derecho humano de la madre anclado en el art. 19
de la Constitucién Nacional, operativo para matar a la persona humana ino-
cente concebida en su vientre, sino una suerte de “perddn” ex post que el
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Legislador ha sancionado por una cuestién de politica criminal que, mas
pronto que tarde, deberia ser revisada.

Ya nos hemos explayado respecto de porqué no es posible entender que
el fundamento del principio de igualdad entre victimas sexuales, “idiotas o
dementes’, de las que no lo son, habilita a entender que se conforma un ver-
dadero derecho a abortar en las excepciones de punibilidad que contempla
la norma. Las excepciones deben ser interpretadas, siempre, de manera res-
trictiva y no puede soslayarse que fue y estd planteada, exclusivamente, en
términos de eugenesia y profilaxis social de endeble sostén actual.

Y hay algo que debe quedar perfectamente en claro: la postura del blo-
que minoritario “si” implica una preferencia absoluta de un bien juridico
sobre el otro, en este caso la situacién de la madre sobre la vida del hijo, y
aniquila la tutela legal del nasciturus a través de la interpretaciéon amplia de
la ley vigente. No es admisible que, aun ante circunstancias excepcionales, el
propio Cédigo Penal afecte la vida del nifio como tnica via para salvaguardar
la situacién de la madre. La pretendida “ponderacién” siempre trae al mismo
ganador y siempre presenta al mismo perdedor. El eterno derrotado paga el
pecado de su existencia con su vida.

Se intenta solucionar el caso a través de la dialéctica®®) del conflicto,
“imaginario” hegemonico en la materia. Esta Corte entiende que el “conflic-
tivismo” no ha presentado una solucién adecuada para el caso de autos. Es
mads, esta Corte entiende que el paradigma conflictivista presenta algunos in-
convenientes que llevan a forzar los razonamientos y termina siendo inade-
cuado para un Estado constitucional de derecho.

Por el contrario, esta Corte sostiene la postura de “armonizacién de los
derechos” como paradigma natural al Estado constitucional de derecho.
Esta visién implica que el juez debe descubrir(%¥ la verdadera entidad de

(103) Considero queesla “izquierda hegeliana” la que ha hegemonizadola con-
cepcién “dialéctica” de conflicto. “El hegelianismo es un sistema absoluto: un intento
de filosofia total cuyo motor es el movimiento dialéctico de las ideas. (...) Se podria
afirmar que (...) la izquierda (hegeliana) hereda el método, la dialéctica. También
podria considerarse que, si para Hegel la Aufhebung, la mediacién de la sintesis,
es por un lado abolir y superar, pero por el otro es también conservar, la izquierda
toma sélo el aspecto revolucionario de la abolicién yla superacién” (FAz1o, Mariano,
Historia de las ideas contempordneas. Una lectura del proceso de secularizacion, 22
ed., Rialp, Madrid, 2007, pp. 222/224).

(104) Como sostiene Cianciardo: “El contenido del derecho fundamental esala
vez encontrado y creado por el operador juridico. Es encontrado porque el operador
‘descubre’ el principio y los principios opuestos. Y es creado porque en la elabora-
cién de la regla —que sera causa de derecho fundamental— interviene el arbitrio
con los limites que proporcionan los principios a través de la aplicacién del juicio
de razonabilidad. Todo derecho resulta asi nitido gracias a una delimitacién, que
no esyarecorte externo sino manifestacién del perfil propio” (CIANCIARDO, Juan, El
ejercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo, Ad- Hoc, Buenos
Aires, 2007, pp. 300/302).
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los derechos en juego, evaluar la afectacion del bien juridico, la responsa-
bilidad de los sujetos, imponer las consecuencias juridicas y restablecer el
orden juridico.

Hay que correr el velo: la Corte determina una nueva categoria: la de
subhumano o semihumano, cuya existencia se subordina a las pretensiones
autonémicas de las personas humanas nacidas. Ello en razén de que la exis-
tencia de los subhumanos se estima como menos valiosa que cualquier “de-
recho subjetivo” de la persona nacida. Esta Corte no puede, bajo ningtin con-
cepto, sostener semejante aberracién. La categoria de untermenschen debe
ser definitivamente erradicada de la faz de la Tierra.

26. PROPUESTA: La “armonizacion” de derechos como paradigma ade-
cuado al Estado constitucional de derecho

CriTicA: El conflictivismo como paradigma inadecuado en el Estado
constitucional de derecho

26°) Que, tal como hemos senalado en el considerando 7°, corresponde,
por un lado, ahondar en la critica de las visiones “conflictivista” y de “balan-
ce” de derechosy, por el otro, reafirmar el paradigma que esta Corte entiende
adecuado al Estado constitucional de derecho: el de la “armonizacién” de
derechos.

En relacion al “conflictivismo’; la consideracién del hombre, como un ser
auténomo e ilimitadamente libre, produjo primero los derechos humanos,
y luego, el positivismo juridico. Los derechos humanos fueron concebidos
como expresiéon de un hipotético derecho general de libertad absoluta, ex-
tensible voluntariamente al todo. Deb{a asegurarse tanta libertad a cada uno
como fuera posible. Este esquema llevaria a la realidad practica: un mundo
juridico plagado de conflictos entre los diferentes derechos. Las libertades
“desteleologizadas” y transformadas en derechos se enfrentan unas a otras.
No podia ser de otro modo: cada una de ellas tiene en su seno una vocaciéon
expansiva en principio ilimitada. Lo dicho permite advertir que los conflictos
aparecen como inevitables (109,

Sin ontologia, lo mds propio de lo juridico, a saber, su capacidad de orde-
nar las relaciones humanas, permanece incomprensible y degenera en im-
posicién de los poderosos o, en el mejor de los casos, de la mayorfa(1%), Si
los derechos son facultades ilimitadas, desvinculadas de todo fundamento
ontoldgico, resulta inevitable que choquen entre si. Lo mismo ocurrird si se
los identifica con las normas. La vida juridica quedara reducida a conflictos
de derechos (197,

(105) CIANCIARDO, ob. cit., pp. 178/179.

(106) Idem, p. 180.

(107) Como contrapartida Zaffaroni, Alagia y Slokar afirman que “...El estado
de derecho contiene los impulsos del estado de policia que encierra, en la medida
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Y esta Corte se pregunta: ;realmente existen los conflictos de derechos,
en particular cuando parecen existir derechos “tendencialmente opuestos” y
otros que no lo son?; la respuesta es que, en realidad, no se trata propiamen-
te de “conflictos’; sino de tensién de derechos con puntos de contacto. Los
conflictos son aparentes entre los derechos, y real la tension entre los intereses
subjetivos y las pretensiones procesales1%®),

Esta Corte reafirma que la aproximacién que corresponde hacer, en lu-
gar de la de los derechos en conflicto, es la de los derechos que coexisten.
Los derechos se tienen con los demés y en la comunidad que cada titular de
derechos habita. El punto de partida para la interpretacion de los derechos
constitucionales debe ser su armonia, no su contradiccién (199,

En ese “campo de batalla de intereses competidores’, el resultado es que,
en gran parte, la resolucién de los litigios constitucionales pasa hoy por la
eleccién de uno de los bienes en juego y la pretericién o anulacién del otro.
Pero las denominadas colisiones no son irreductibles y la dicotomia no es
insalvable (119),

Resulta evidente lo inadecuado que resulta la postura conflictivista para
componer una visiéon del derecho desde un Estado constitucional de dere-
cho; el paradigma del Estado Constitucional Posmoderno, asi planteado, no
debe aceptarse ni como hegemonico, ni como dominante, y debe reafirmar-
se el andlisis armdnico de los derechos como el sistema tuitivo del “estdndar
minimo” de la persona humana inocente.

Ese debe ser tenido por punto de partida, y las tensiones entre las pre-
tensiones deben resolverse prudentemente, analizando el nticleo esencial de
cada derecho en siy en sentido arménico con los demés: tal sera la entidad
de cada derecho; ni més, ni menos, y ése serd el &mbito de proteccion, ni més,
ni menos.

en que resuelve mejor los conflictos (provee mayor paz social). El poder punitivo no
resuelve los conflictos (...) Como maximo puede aspirar a suspenderlos, dejando que
el tiempo los disuelva, lo que dista mucho de ser una solucién, puesla suspension fija
el conflicto (lo petrifica) yla dinamica social, que continta su curso, lo erosiona hasta
disolverlo. Un nimero exagerado de formaciones pétreas puesto en el camino de la
dindmica social, tiene el efecto de alterar su curso y de generar peligrosas represas.
El volumen de conflictos suspendidos por un estado guardaré relacién inversa con
su vocacion de proveedor de paz social y, por ende, sera indicador de su fortaleza
como estado de derecho ” (Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 6).

(108) Postura desarrolladay sostenida por Fernando Toller.

(109) Ibidem, p. 39.

(110) ToLLER, Fernando - SERNA, Pedro, La interpretacion constitucional de los
derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos
Aires, 2000, pp. 3y5.
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27. PROPUESTA: La Constituciéon Nacional como escudo de proteccion y
esperanza del ser humano. El “derecho ductil”. El “contenido esencial”
como pauta para resolver las tensiones

27°) Quedan explicitos los vicios de razonamiento del bloque minorita-
rio. Esta Corte sostiene que es la “armonizacién de derechos” la visién ajus-
tada a un Estado constitucional de derecho frente al “conflicto de derechos”
y a su “ponderacion”.

El legislador no tiene competencia para sacrificar la vida de una persona
humana inocente en aras de una pretension disfrazada en derecho que no
es tal. La madre no tiene derecho a sacrificar la vida de una persona huma-
na inocente, ni siquiera si es producto de una violacién. No existe un punto
medjio.

Desde la idea operativa de “armonia de derechos” no es posible hablar
de conflictos iusfundamentales. Los derechos, como objetos exigidos por la
naturaleza humana, nacen ajustados unos con otros. La convergencia de in-
tereses contradictorios sobre el mismo objeto no invalida la afirmacién ante-
rior, porque los intereses, las aspiraciones, no son per se derecho, y porque la
sociabilidad forma parte de la naturaleza humana. Cada derecho no es anti-
social, ni puede ser reconocido prescindiendo de las exigencias —bdsicas, en
el caso de los derechos fundamentales— de las demas personas (11,

Desde el punto de vista de la teoria juridica de los derechos fundamen-
tales, no constituye una buena técnica establecer o realizar limitaciones, je-
rarquias y balances que prioricen un derecho fundamental sobre otro. Por
ello, para resolver los conflictos, los jueces debemos determinar el modo de
armonizar los derechos aparentemente en pugna, cuidando que el ejercicio
legitimo de ninguno de ellos sea destruido por el otro y buscando en cada
litigio el mejor ajustamiento posible de los bienes en juego (1),

Conforme a esta postura, esta Corte afirma que la Constitucién debe
ser entendida como red o escudo dentro de la que todos los derechos estan
llamados a converger; es decir, que el ordenamiento juridico es tenido mds
como coraza dentro de la cual la persona humana puede cobijarse desde su
concepcién hasta su muerte. Ello teniendo especialmente en cuenta la co-
existencia de valores y principios sobre la que hoy debe basarse necesaria-
mente una Constitucién, que exige que cada uno de los valores y principios
se asuma con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los
que debe convivir; con una excepcion: el respeto a la vida de toda persona
inocente.

La Constitucién Nacional, asi entendida, es, fundamentalmente, una

“esperanza’ Es una verdadera “esperanza” para todo ser humano —“todos

(111) Idem, p.302.
(112) TOLLER - SERNA, ob. cit., pp. 40y ss.
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los hombres del mundo”—, en la que encuentra proteccién absoluta de su
dignidad como persona humana en toda su existencia, desde la concepcién
y hasta su muerte.

Es el sentido del “derecho ductil; en idea de Zagrebelsky, que debe en-
tenderse como idea esencial en los Estados constitucionales, y que se asocia
con las ideas de coexistencia y compromiso, que derivan en el intento de rea-
lizar “positivamente” la “concordancia practica” de las diversidades. “Positi-
vamente: no, por tanto, mediante la simple amputacién de potencialidades
constitucionales, sino principalmente mediante prudentes soluciones acu-
mulativas, combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los principios
constitucionales a un desarrollo conjunto y no a un declive conjunto” (113),

Esta Corte se pregunta: ;como resulta posible obtener una interpretacién
constitucional que conduzca a dicha compatibilidad? (114,

La primera pauta hermenéutica para resolver las tensiones serd distin-
guir entre derechos fundamentales y normas de derecho fundamental, y
buscar la armonizacidn en el nivel de los derechos, no de las meras normas.
Dicho de otro modo, se tratard de superar —en los casos de conflicto— la
interpretacion literal de las normas iusfundamentales, dando entrada a los
derechos por via de una interpretacion dirigida al fundamento de la norma,
concretamente de una interpretacion teleolégica y sistematica.

Esta interpretacién, aplicada a los derechos fundamentales, es lo que ha-
bitualmente se conoce como determinacién del “contenido esencial” del de-
recho. Se trata de buscar las formas de compatibilidad que respeten el niicleo
esencial de cada uno de los derechos, solucionando del modo maés ajustado
posible la controversia y evitando que se vea frustrado el ejercicio legitimo de
alguno de ellos. Esto es posible si se conciben los derechos no como preten-
siones abstractas e individualistas de expansién infinita, sino como faculta-
des orientadas por un determinado fin que se da en el marco de la conviven-
cia social, esto es, silos derechos son pensados como armdénicos.

Determinar el contenido esencial es mirar hacia los limites internos de
cada derecho en litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien que protegen, hacia
su finalidad y su ejercicio funcional; es atender a sus respectivos contornos y
esferas de funcionamiento razonable.

En el caso especifico que dio origen al planteo juridico, no resulta dificil
determinar el contenido esencial del derecho “vida humana” del nasciturus

(113) ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho duictil, 92 ed., Trotta, Madrid, 2009,
pp. 14/16, con algunas modificaciones.

(114) Ensentido similar, CSJN, “Larocca”, Fallos 259:403 (1964), consid. 8, donde,
tras sostener que la regulacién legal no puede afectar ningin derecho constitucio-
nal se sefialé que “cuando los derechos constitucionales se ejercen en su auténtico
sentido, media entre ellos una coexistencia que permite a cada uno ser realizado sin
lastimar el ejercicio de los otros”.
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como necesariamente armadnico con la situacién de gestacién por parte de la
madre que no es “idiota” ni “demente”.

La construccién realizada en la presente disidencia determina con clari-
dad que el supuesto derecho de la madre a abortar no encuentra cabida ni en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, ni en la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio, ni en la Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, ni en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
ni en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ni en ninguna
parte de la Constitucién Nacional, conforme a la “condicién de vigencia” de
dichos tratados que constituyen la “vision argentina” de proteccién de la per-
sona humana inocente desde la concepcion.

La persona humana, por su parte, tiene garantizado su derecho a vivir.
La madre no es una mujer “idiota” ni “demente’, por lo que el perdén del
art. 86.2 no resulta pertinente.

He ahi la solucién del caso.

Pero puesto que el caso resulta abstracto en razén de que el nifio ya fue
abortado, corresponde realizar algunas precisiones sobre la cldusula de “no
punibilidad’; el “derecho de consulta” y la incitacién a forzar los limites de
exclusién de punibilidad. Por ultimo, se sefialaran algunas conclusiones y re-
capitulacion, y una propuesta final.

28. PROPUESTA: Eltest de las autoridades médicas para estar comprendi-
das en las “clausulas de no punibilidad”

CRrIiTICA: Lainexistencia de un derecho de consulta

28°) Que sin perjuicio de lo expuesto en relacion a la “visién argentina’,
lo cierto es que el art. 86, inc. 2°, existe. En tal sentido, esta Corte no cesara de
afirmar que por tratarse de una cldusula de no punibilidad, la norma mantie-
ne enhiesta la proteccion de la vida de la persona humana desde su concep-
cién, el permiso sui generis que alli se establece debe ser entendido como de
caracter restrictivo. Esta afirmacién debe entenderse, exclusivamente, en los
parametros del supuesto planteado, lo que significa que no ata a esta Corte a
expedirse de manera mas contundente y de acuerdo con una consideracién
expansiva y floreciente de los derechos de la persona humana concebida y
por nacer, en casos en que se cuestione, por poner un ejemplo, la constitucio-
nalidad o convencionalidad de la norma permisiva.

En tal sentido, y mientras ésta exista, resulta imprescindible que las au-
toridades médicas verifiquen, de modo acumulativo: 1. Que se ha producido
el acceso carnal a una mujer idiota o demente; 2. Que de ese acceso carnal se
ha producido un embarazo; 3. Que existe una denuncia penal contra el sujeto
activo del delito contra la integridad sexual; 4. Que existe un cierto nivel de
afectacién de la salud fisica o psicoldgica de la mujer embarazada.
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El punto 4, la existencia de un cierto nivel de afectacién de la salud fisica
o psicolégica de la mujer embarazada, se exige a partir de que la préctica
abortiva determina otra lesion de mayuscula entidad como lo es la vida del
concebido. No tendria justificacién alguna la causaciéon de una muerte sin
que ella, a suvez, responda a la evitacién de otros dafnos o lesiones que revis-
tan importancia tal como para legitimar dicha decisién (115,

Ante el citado panorama, si hubiera alguna duda para el personal médico
interviniente, respecto de que existe un “permiso” para que en esas condi-
ciones se excluya de punibilidad un aborto, se podra formular la consulta
judicial que podra ser revisada antes de ser ejecutiva.

Esta Corte es consciente de que el ordenamiento juridico argentino no
prevé un derecho de consulta, pero la alternativa del andlisis ex post y ante el
hecho consumado, exige de este tribunal un esfuerzo especial que permita
llegar a una solucién humana cuyos pardmetros superen la dicotomia: con-
dena o perdén ex post, producido el aborto, pudiendo evitarse la comisién de
un delito.

En caso de que la consulta se considere viable, y se afirme judicialmen-
te que se verifica la “clausula de no punibilidad’, el profesional actuard con
un excepcional “perdén” concedido desde el derecho positivo, aun cuando
entendemos que, en teoria, el perdén deberia operar con posterioridad al
hecho.

Resulta imprescindible dejar asentado que las instituciones hospitalarias
que intervengan en las précticas abortivas en las que existe una “clausula de
no punibilidad’, deberan permitir que los profesionales médicos ejerzan su
derecho ala “objecién de conciencia” para realizar précticas abortivas, la que
debera ser expresada por el profesional médico al momento de vincularse a
la institucién hospitalaria o servir a la obra social, o a partir de la vigencia del
presente fallo.

La actividad de todo magistrado o cuerpo colegiado, al actuar como tal,
puede comprender circunstancias con las que personalmente festeja, adhie-
re, le son indiferentes, tolera, detesta o repugna, pero que estd obligado a en-
tender desde la Constitucidn y el derecho en el limite de su competencia. Lo
que no puede hacer es atrincherarse detras del principio del non liquet: esta
llamado a pronunciarse.

Esta Corte —y este magistrado en particular— hubiera visto con buenos
ojos que el planteo de constitucionalidad y convencionalidad de la existencia
de las cldusulas de no punibilidad del art. 86, se hubieran visto incluidas en
los planteos del caso, a efectos de definir dénde hay ley y dénde hay derecho
en nuestro ordenamiento juridico.

(115) Del voto en disidencia del Dr. Carlos A. Mahiques, como conjuez en la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en causa ac. 98830, “L. M. R. ‘NN’
persona por nacer. Proteccién. Denuncia’, rta. el 31/7/2006.
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Ante ese panorama, el tribunal se encuentra vigilante y a la expectativa
de que, eventualmente, se plantee un caso en el que se cuestione la constitu-
cionalidad de los “permisos” del art. 86. En caso de que dicho planteo llegue
a esta instancia superior, seguramente se dara un rico debate que, tal vez,
permita analizar la dimensidn de la sustancia tuitiva de la proteccién de la
vida humana desde la concepcién en nuestro ordenamiento juridico y si la
operatividad de “clausulas de no punibilidad” hacen incurrir, o no, al Estado
argentino en responsabilidad internacional. La posibilidad cierta, en razén
de algunos planteos realizados hace muy poco tiempo en las Cortes provin-
ciales, anuncian una inminente discusién sobre el tépico.

Pero hasta que tal situacién no se presente, la interpretacion “restrictiva”
de las “clausulas de no punibilidad’, para ciertas practicas abortivas, continia
vigente y la consulta, aun ante la paradoja de que si se tratara de un acto per-
mitido no habria nada que opinar y si se tratara de un delito no habria nada
que autorizar, debe implementarse de forma pretoriana en este contexto.

29. CRiTICA: La incitacion a forzar los limites de las cldusulas de exclu-
sién de punibilidad del art. 86.2 del Cédigo Penal

PROPUESTA: La aplicacion de sanciones administrativas y penales

29°) Que esta Corte observa con inquietud la incitacion desmedida por
parte de personas fisicas y juridicas a forzar los limites de las clausulas de ex-
clusion de punibilidad del art. 86, inc. 2°, del C4digo Penal, y desnaturalizar
su carécter disculpante transformando a la norma en un derecho operativo.

También alarma la actitud de ciertos profesionales de la salud que, en
violacién a su juramento hipocrético, parecen fabricar los antecedentes de
ciertos supuestos facticos a efectos de que sus actividades queden compren-
didas en el “permiso” normativo. En idéntico orden, sospecha con angustia
de la actividad de ciertos magistrados inescrupulosos que parecen simular
la existencia de los requisitos de no punibilidad, para permitir la practica de
abortos ilegales.

Cualquiera de los intervinientes en la cadena, de forma aislada o en con-
junto, que atenten contra la vida de una persona humana por nacer mediante
la afirmacién de una falsedad o negacion o silencio de la verdad, deberan
responder a las sanciones de cardcter administrativo y penal y deberd recaer
sobre ellos todo el rigor de la ley.

Por otra parte, la mera posibilidad de que se actie de la manera descrip-
ta, incluso la probabilidad o aun hechos consumados especificos, no pueden
llevar a esta Corte a impedir que aquellos profesionales de la salud, que even-
tualmente debieran responder penalmente con penas de prisién e inhabili-
tacion, realicen —en las actuales circunstancias— la consulta judicial en los
casos en que se den todos los requisitos configuradores de las cldusulas de
exclusién de punibilidad.
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Esta Corte se encuentra, en este punto, ante una paradoja evidente. Sin
embargo, se procura dar alguna solucién temporaria hasta que se habilite
a discutir la pertinencia del art. 86 del Cédigo Penal. Se estd hablando de
salvar vidas que, de adoptar una postura estrictamente dogmatica, se verian
aniquiladas.

Es por eso que se propugna la consulta sobre la eventualidad del perdén,
tal como se viene haciendo en muchos casos. En ese sentido, los profesiona-
les médicos deberan senalar de forma clara, precisa y sintética, la duda que
los aqueja para proceder de forma perdonada por el derecho.

La sospecha de que magistrados inescrupulosos simulen la existencia de
los requisitos de no punibilidad, para permitir la practica de abortos ilegales
a partir de “permisos fabricados’, no puede llevar a esta Corte a impedir que
aquellos profesionales de la salud que eventualmente debieran responder
penalmente con penas de prisién e inhabilitacion, realicen la consulta en
aquellos casos en que se den todas las circunstancias apuntadas como confi-
guradoras de las clausulas de exclusién de punibilidad.

30. Recapitulacion. Algunas conclusiones
30°) Por un lado, una recapitulacion sintética nos lleva a afirmar que

1. La libertad abstracta, o “autonomia’; no constituye un bien para el
hombre.

2. El “conflicto” s6lo puede ser entendido como conflicto de pretensio-
nes, no de derechos subjetivos; aquellos que pretenden la “ponderacién” o
“balance” de derechos también debe entenderse que, en realidad, lo hacen
conrelacién alas pretensiones o de los principios, pero no de los derechos (119),

3. Los derechos protegen bienes humanos que, en la medida que lo son,
conforman un conjunto arménico.

4. Si se toma en cuenta el fin de cada derecho y de todos los derechos,
el resultado serdan unos derechos equilibrados, sin innecesarios conflictos.
Determinado teleoldgicamente el derecho no es necesario limitarlo extrin-
secamente (117,

5. Los bienes humanos son, por definicién, compatibles entre si porque
son bienes todos ellos para un mismo ser: no es posible, pues, que un bien o
derecho exija la lesién de otro bien o derecho. Cuando se propone tomar en
cuenta los bienes afectables por una determinada conducta, no se esta ape-
lando a una limitacién externa del derecho a realizar esa tal conducta, sino
mas bien se estd tratando de perfilar hasta qué punto y en qué medida esa
libertad asf ejercida constituye la expresién de un bien humano o politico.

(116) TOLLER - SERNA, p. 75.
(117) Idem, p. 53.
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6. Lapersona humana goza de un “estdndar minimo” de proteccién des-
de su concepcidn y hasta su muerte, garantizado por la coraza constitucional
que conforma la “visién argentina” de la dignidad de la persona humana.

Por otra parte, algunas conclusiones a las que hemos arribado, luego del
analisis de la decisién del bloque minoritario, son:

1) Una de las versiones del conflictivismo examinadas reduce los dere-
chos fundamentales a reglas, y al presentarse el “conflicto” se procede a la
derogacién del derecho constitucional que se estima menos importante. En
el caso de marras, la vida del nasciturus es eliminada sin més.

2) Un derecho es “un objeto debido por una persona a otra en virtud de
alguna razon” que en los derechos iusfundamentales es la “condicién huma-
na” La vida, “condicién humana” de la persona por nacer, es un estandar mi-
nimo de dignidad que no permite su aniquilacién ni su ponderacién negativa
y siempre perdidosa desde el punto de vista del conflicto.

3) Los derechos fundamentales, objetos exigidos por la naturaleza hu-
mana, nacen ajustados unos con otros, en razén de la sociabilidad que forma
parte de la naturaleza humana, y son la expresién de coexistencia entre los
individuos y sus pretensiones. La vida de la madre, su capacidad reproduc-
tiva, se encuentra ajustada a la vida de la persona concebida que lleva en su
vientre, sin perjuicio de su origen. La madre no puede disponer de la vida de
esa persona humana inocente por el hecho natural de que se desarrolla en
su vientre.

4) Los derechos no deben concebirse como pretensiones abstractas e
individualistas, sino como facultades orientadas por un determinado fin que
se da en el marco de la convivencia social. Los derechos deben ser pensados
como armonicos.

El “contenido esencial” debe ser visto desde un doble aspecto: como ga-
rantia y como técnica interpretativa.

En sentido literal, la garantia del contenido esencial se constituye frente
allegislador, frente alaley que tiene como mision regular el ejercicio de algin
derecho fundamental o que actualiza la competencia para restringirlo. Su
objetivo es que dicha regulacion no desnaturalice o altere el derecho que la
Constitucion reconoce de modo que, como decia Alberdji, la Constitucién no
rija con permiso de las leyes(!8), sino que garantice su supremacia. En este
sentido, se conforma el niicleo duro del art. 28 de la Constitucién Nacional.

El contenido esencial —o la regla de que los derechos y garantias cons-
titucionales no deben ser alterados— no es s6lo una garantia especifica ante

(118) Cfr. ALBERDI, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion poli-
tica de la Republica Argentina (12 ed. 1852), Sopena, Buenos Aires, 1957, cap. XXXIII,
p- 190, citado en TOLLER - SERNA, p. 56.
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la ley, sino también una pauta interpretativa: puede y debe ir més allg, y debe
ser respetado también por los jueces y la sentencia judicial. Esto viene im-
puesto por la vinculacion de fodoslos poderes publicos a la Constitucion; y no
sélo del legislador. Lo que se debe advertir es que la determinacién del con-
tenido esencial puede y debe operar como pauta para resolver los aparentes
conflictos entre derechos, mas alld de su alcance como garantia especifica, lo
cual no sélo no se opone a lo dispuesto constitucionalmente, sino que resulta
consonante con una interpretacion sistemadtica de la Constitucién y con una
visién realista sobre lo que de hecho pueden hacer los jueces cuando “apli-
can” las normas constitucionales relativas a derechos fundamentales (119,

El contenido del derecho no es sélo el que resulta de considerarlo en si
mismo, sino el que viene dado por su articulacién con los restantes bienes
constitucionales que inciden sobre la porcién de realidad a la que el derecho
se refiere (120),

31. PROPUESTA: Exhortacion a que los poderes del Estado adopten una
posicion firme a nivel internacional en relacion a la “vision argentina”
de la proteccién de la persona humana y a transformen la “declara-
cién interpretativa” de la Convencion de los Derechos del Nifio en una
“reserva”

31°) Esta Corte, en uso de sus facultades, exhorta a las autoridades en-
cargadas de llevar adelante la politica exterior de nuestro pais a que se adopte
una posicion firme en los foros y organismos internacionales a efectos de que
se censure a 6rganos como el Comité de Derechos Humanos, o el Comité de
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y se los conmine a que se absten-
gan de formular recomendaciones que, en clara violacién de sus misiones es-
pecificas, intenten colocar al Estado argentino en una posicién de victimaria,
forzando —mediante esas recomendacionesy “preocupaciones”’— a realizar
interpretaciones amplias que ya han sido descartadas, a partir del desarrollo
pleno de la “visidn argentina” de la proteccion total de la vida de la persona
humana inocente, desde la concepcién.

Es que la “vision argentina” de proteccion de la persona humana desde
la concepcién conforma un sistema homogéneo, completo, e interconectado
que no puede presentar fisuras, so pena de tornar en ilusoria la protecciéon
de la vida humana. El eslabdon débil de la “declaracion interpretativa” fue re-
saltado por los Bloques Mayoritario y Minoritario, fue asi sefialado, elegido y
utilizado como un schwerpunkt o “punto focal” o punto de maximo esfuerzo
sobre el que actiia quien trata de perforarlo, intentando crear una brecha en
la estructura, una bisagra que, al romper el bloque compacto, provoca una
parélisis en la toma de decisiones y debilita a la estructura en su totalidad

(119) TOLLER - SERNA, p. 56.
(120) Idem, 71.
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provocando su fragilidad, quiebre, ruptura y tal vez su colapso, y su conse-
cuencia inevitable y tragica de cientos, miles o millones de vidas inocentes
asesinadas.

En tal sentido, en procura de expandir un mayor florecimiento, desarro-
llo y optimizacidn del caracter tuitivo de la persona humana, esta Corte ex-
horta a las autoridades legislativas y ejecutivas de la Reptblica a analizar y
contemplar la posibilidad de implementar mecanismos juridicos tendientes
amodificar la “declaracién interpretativa” realizada por la Reptiblica Argenti-
na al ratificar la Convencidn sobre los Derechos de Nifio —que constan como
art. 2°, segundo pérrafo, de la disposicién interna legislativa individualizada
como ley 23.849— en una “reserva” tal como las dispuestas en el parrafo pri-
mero. Se estima que tal proceder reforzara el eslab6n debilitado del “sistema
constitucional”/convencional de proteccion de la persona humana desde la
“vision argentina”

La “visién argentina” de defensa de la persona humana inocente y de los
derechos humanos, estd genéticamente concebida desde la Primera Parte de
la Constitucién Nacional y enraizada arménicamente con el Preambulo y la
Segunda Parte de la Carta Magna, junto con los tratados, convenciones y de-
claraciones de derechos humanos de jerarquia constitucional y, desde allj,
desde el “sistema constitucional”/convencional penetra y florece, tuitiva-
mente, en el derecho internacional de los derechos humanos, al que confor-
ma y optimiza, iluminando como un faro, los puntos oscuros que pugnan por
fabricar la categoria de “subhumanos” —untermenschen— o “semihumanos”
en el “ordenamientos juridico’, tanto a nivel nacional como internacional.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin
efecto la resolucion recurrida.



TERCERA PARTE

CONCLUSIONES GENERALES

Nos encontramos en una etapa de transicién: la posmodernidad, enten-
dida como periodo final de la modernidad. Las caracteristicas propias de esta
etapa tornan propicio el desplazamiento del paradigma del Estado liberal por
parte de posturas ideoldgicas comprometidas. A mi entender, un claro ejem-
plo estd dado por ciertas posiciones gramscistas que intentan efectivizar este
desplazamiento a través de posiciones conflictivistas; desde ya que no todos
los representantes del conflictivismo, o de balance de derechos entendido
como ponderacién, son necesariamente conscientes de esta situaciéon; mu-
chos de ellos estdan convencidos de las bondades de esta visién y encarnan
estas posturas de buena fe, desde el paradigma liberal.

A través del conflictivismo, del balance como ponderacién —como dos
herramientas ejemplificativas— procuran vaciar —a la superestructura— los
valores instaurados por el Estado Liberal. Procuran asf tornarse hegemoni-
cos en la superestructura y aislar a la estructura para convertirla en mera
“violencia”; el Poder Judicial se encuentra inmerso en este Gltimo campo.
La “disputa” terminard, inicamente, con la victoria: con la hegemonia de la
sociedad civil y el dominio de la sociedad politica por parte de las posturas
gramscistas, que hacen un trabajo estupendo, en especial en —y desde— el
4mbito internacional, pero también en los &mbitos nacionales. No debemos
permitir, pasivamente, que la hegemonia y el dominio del gramscismo —con
mascara liberal— se consumen. Es nuestra obligacién proyectar los valores
del Estado constitucional de derecho y consolidar el paradigma de la armo-
nia de derechos.

Dentro de dicho contexto —conflictivismo—, el tema del aborto se plan-
tea como una verdadera “guerra de absolutos” en el que la “justicia” es la
politica por otros medios y en la que la persona por nacer siempre “pierde”
contra el “derecho” de la madre. El fallo “F. A. L. de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién debe ser leido en esta clave de situacion.

Las consecuencias del dictado del fallo “F. A.L” por parte de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién son gravisimas desde varios niveles de
observacion.

Transforma a una excepcién puntual e historicista en un derecho casi
indeterminado y nos deja a un paso de la despenalizacién del aborto.
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Establece como fuentes directas del ordenamiento juridico a trabajos
preparatorios, opiniones consultivas, recomendaciones y preocupaciones de
comités de organismos internacionales, ddndoles rango supraconstitucional.

Ignora las “condiciones de vigencia” establecidas por la Republica Ar-
gentina respecto de los instrumentos internacionales de conformidad con las
“reservas” y “declaraciones interpretativas” establecidas por los poderes del
Estado y les niega operatividad.

Establece la muerte de la persona humana por nacer, exclusivamente,
con una declaracion jurada que habilita a la obtencién de un “servicio” de
“interrupcion de embarazo” rapido, seguro, cémodo, accesible y gratuito, sin
necesidad de revision fisica médica y/o denuncia penal.

El dictado del fallo debe ser tenido como un punto de inflexién, pero
debe quedar como una excepcién que debe ser superada.

Resulta imperioso reconocer que la persona humana goza de un “estan-
dar minimo” de proteccién desde su concepcion y hasta su muerte, garan-
tizado por la coraza constitucional que conforma la “visién argentina” de la
dignidad de la persona humana.

Los derechos fundamentales nacen ajustados unos con otros. La vida de
la madre, su capacidad reproductiva, se encuentra ajustada a la vida de la
persona concebida que lleva en su vientre, sin perjuicio de su origen indesea-
do; esa vida, cualquier vida inocente, es indisponible.

Desde el Estado constitucional de derecho, el “conflicto” sélo puede ser
entendido como conflicto de pretensiones, no de derechos subjetivos. Aque-
llos que pretenden la “ponderaciéon” o “balance” de “derechos’, en realidad
lo hacen con relacién a las pretensiones, pero no de los derechos. Tal circuns-
tancia no guarda relacién con la condiciéon de “crisis” que caracteriza al dere-
cho penal y “tensién” que puede existir entre las pretensiones de las partes.

Un Estado constitucional de derecho que se precie de tal debe proteger a
la persona humana inocente desde su concepcién y hasta su muerte. El Esta-
do Posmoderno de Derecho permite que la “autonomia” de la mujer decida
sobre la vida o muerte de la persona humana que lleva en su seno. Nues-
tro mundo posmoderno habla mucho acerca de “opciones” o “preferencias’,
pero dice muy poco acerca de las “convicciones” (121), Las preferencias son
elecciones que nos complacen; las convicciones nos obligan. El respeto por
lavida de la persona humana inocente, desde la concepcién y hasta su muer-
te, nos obliga como conviccién.

(121) Laidea es del P. Andrew Sandin, si bien desarrollado en un dmbito total-
mente diferente, me parecid perfectamente adecuado para el presente razonamiento
(P. SANDLIN ANDREW, “Por qué Debo ser un Calvinista”, articulo en poder del
suscripto, del 3 de abril de 2002).
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La Constitucién Nacional, la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, la Convencion sobre los Derechos del Nifno, la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos estan vigentes y protegen la vida, de acuerdo con las “condiciones de
vigencia” de los Pactos, Convenciones y Tratados Internacionales firmados
por la Repuiblica Argentina.

Si la interpretacién que corresponde dar es la contraria, esto es, que no
se establece una proteccion del derecho a la vida del nasciturus como sujeto
de derecho, y si establecen la existencia de una categoria de “subhumanos’,
sea en razén de su salud fisica o psiquica, de su raza, del color de su piel, de
su origen étnico, de su religion, de su nacionalidad, de su situacién en las
relaciones de propiedad, en razén de su ADN o basado en los motivos de su
génesis, es absolutamente imprescindible, improrrogable y obligatorio cues-
tionar duramente dicha estructura legal.

Debe dejarse de lado la “estructura legal” del Estado posmoderno de de-
recho, que nos lleva al “innocidio” y debe reencausarse el “orden juridico”
desde el Estado constitucional de derecho, a partir de las “convicciones”. En
nuestro caso puntual, a partir del desarrollo, andlisis y proyeccién de la “vi-
sion argentina” de los derechos humanos y proteccién de la persona humana
inocente desde la concepcién.

Por tal motivo, me he animado a ir més alld y propongo y desarrollo, en
la “disidencia’; un modelo de argumentacion estructurado de tal forma que
refuta y propone desde las convicciones constitucionales y del Estado de de-
recho, y que puede ser utilizado por cualquier operador judicial.

Resulta imperioso que el Estado argentino adopte una posicion firme en
los foros y organismos internacionales, a efectos de que se censure a 6rganos
como el Comité de Derechos Humanos, o el Comité de Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas, y se los conmine a que se abstengan de formular reco-
mendaciones que, en clara violacién de sus misiones especificas y del orden
juridico, intenten colocar al Estado argentino en una posicién de victimaria,
forzando —mediante esas recomendaciones y “preocupaciones”— a realizar
interpretaciones amplias que ya han sido descartadas, a partir del desarrollo
pleno de la “visidn argentina” de la proteccion total de la vida de la persona
humana inocente, desde la concepcidn.

En tal sentido, es fundamental implementar mecanismos juridicos ten-
dientes a modificar la “declaracion interpretativa” realizada por la Reptiblica
Argentina al ratificar la Convencién sobre los Derechos de Nifio —que cons-
tan como art. 2°, segundo pdrrafo, de la disposicién interna legislativa indi-
vidualizada como ley 23.849— en una “reserva” tal como las dispuestas en el
parrafo primero. Se estima que tal proceder reforzard el eslabén debilitado
del “sistema constitucional”/convencional de proteccién de la persona hu-
mana desde la “visién argentina”
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La “visién argentina” de defensa de la persona humana inocente y de los
derechos humanos, esta genéticamente concebida desde la Primera Parte de
la Constitucién Nacional y enraizada arménicamente con el Preambulo y la
Segunda Parte de la Carta Magna, junto con los tratados, convenciones y de-
claraciones de derechos humanos de jerarquia constitucional y, desde alli,
desde el “sistema constitucional”/convencional penetra y florece, tuitiva-
mente, en el derecho internacional de los derechos humanos, al que confor-
ma y optimiza, iluminando —como un faro— los puntos oscuros que pugnan
por fabricar la categoria de “subhumanos” —untermenschen— o “semihu-
manos” en la “estructura legal’, tanto a nivel nacional como internacional.

La “visién argentina” de proteccion de la persona humana desde la con-
cepcién conforma un sistema homogéneo, completo, e interconectado que
no puede presentar fisuras, so pena de tornar en ilusoria la proteccién de la
vida humana. El fallo “F. A. L.” de la Corte Suprema debe quedar como una
excepcion que debera ser enmendada. Desde la “disidencia” pretendi apro-
ximarme a la posicion juridica que estimo ajustada a derecho.

Por ende, la tuitiva “visién argentina” penetra como un torrente de ga-
rantias florecientes en el derecho internacional de los derechos humanos. La
persona humana es reconocida y protegida desde la concepcidn. Todos los
tratados, convenciones, declaraciones y pactos internacionales de derechos
humanos, cuando se refieren a la proteccién de la vida humana, lo hacen
desde la concepcién. En este punto, tanto el orden juridico interno, como
el internacional, carecen de capacidad juridica para actuar de forma nega-
tiva sobre la persona por nacer. El orden juridico del Estado constitucional
de derecho de la Republica Argentina actia desde una Constitucién con so-
berania “fuerte’, no en sentido bodineano(??), sino en un sentido nuevo, no
meramente estatal, sino fundamentalmente comprometido, enraizado en
convicciones, comprensivo y tuitivo de los derechos —reales, no las meras
pretensiones— de la persona humana.

Esta es la nueva “soberania”: el orden juridico del Estado, tuitivo de la
persona humana inocente. Es el orden juridico del Estado constitucional de
derecho fuerte. Es el orden juridico constitucional de la “visién argentina” en
el siglo xx1.

La “visién argentina” representa un estadio evolucionado del Estado
constitucional de derecho y conforma un verdadero escudo de proteccién y
esperanza para todo “hombre —vardn y mujer— del mundo que quiera habi-
tar el suelo argentino’, desde su concepcién y hasta su muerte. Esta es nuestra
conviccion constitucional, nuestra conviccidn juridica. Estd en manos de los
operadores judiciales sostener, profundizar y expandir esta “visiéon” Estamos
en ese camino.

(122) Sobre Bodin y la “soberania” ver nota 49.
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