MODULOVI

DEerEcHOS HUMANOS EXPLICITA E IMPLICITAMENTE
CONSAGRADOS EN 1A CONSTITUCION NACIONAL

En el marco del ejercicio del Poder Constituyente Originario, durante la
Revolucidn Norteamericana, en la segunda mitad del Siglo XVII1, una de las
discusiones que se generaron se vinculaban con la necesidad o no, de que la
constitucién a aprobarse, contara con un repertorio expreso de derechos re-
conocidos por la Carta Magna, ello vinculado con la concepeion iusnaturalis-
tadominante en dicho proceso. (Al respecto nos remitimos a lo expuestoen el
Mddulo I11). En ella se desarrollaron dos posturas, los antifederalistas solici-
taban la inclusién del reconocimiento explicito de derechos basados en la
necesidad de imponer limites concretos al poder del gobierno (ello enmar-
cando en una discusién mas amplia vinculada con el remor a las facciones, a
la demagogia y al predominio del interés individual sobre el ptblico, y a las
necesarias formas de control); mientras que los federalistas sostuvieron que
su reconocimiento explicito, por una parte, no resultaba necesario ya que, el
cardcter taxativo de las atribuciones conferidas a cada poder del estado, evita-
ban el peligro del abuso, y porque una enunciacion expresa, podia descono-
cer otros derechos fundamentales que eventualmente quedaran fuera de la
misma. Al aprobarse la Constitucién de los Estados Unidos, en 1787, no se
incluyé un repertorio de derechos reconocidos. Poco tiempo después, en 1789,
el Congreso aprobd, yremitio a los fines de su aprobacidn a los distintos Estados
de la Unidn, las primeras diez enmiendas a su texto, incluyendo en la Enmienda
Novena el principio de los derechos implicitos, como una forma de conciliar las
posiciones precedentes: Se reconocen explicitamente determinados derechos,
sin que ello represente desconocimiento de otros no enumerados.

Ahora bien, el precepto norteamericano hace referencia en la 9° Enmien-
da, que los derechos enumerados no podran alegarse para negar o desvirtuar
otros, retenidos por el pueblo. Mientras que el art. 33 de nuestra constitucion
federal, (incorporado en la reforma de 1860), refiere a que los derechos enu-
merados no serdn entendidos como negacién de otros derechos y garantias
no enumerados, pero que nacen del principio de la soberanfa del pueblo y de
la forma republicana de gobierno. Una primera aproximacion al precepto da
razdn a las criticas formuladas por N. A. Calvo (1888) que al comentar la obra
de Paschal, afirma que Nuestra Constitucién “desnaturaliza lastimosamente”
el modelo norteamericano. Ello en la medida en que la referencia a derechos
“retenidos por el pueblo” es més amplia y teGricamente mas eficaz, si la vin-
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culamos con las ideas politicas de John Locke, (ver al respecto Madulo Hr)

que l‘{i referencia de nuestra Constitucian, de un caricier mads estrictamente
politico, y porende limitativo.

Sin embargo, mientras en la jurisprudencia de la Corre Suprema de lo
Estados Unidos la Novena Enmienda ha tenido poca utilizacion t {e' v "s
FIeI_ juez Goldberg en “Griswold" (1965) donde interpretd que el dcrlz.ch]u . Io
mtimidad en el matrimonio se encontraba protegido cuﬂstilucinnalnm:ta
por !a Novena Enmienda) a teno; de la preeminencia Jurisprudencial de 'L‘
teoria de la penumbra, que sostiene que resulta evidente que una .Iibertag
!mportante no salvaguardada especificamente por la Ley de Derechos puede
hallan_'se enla penumbrao la sombra de una garantia especifica, y or'-:::::l ;
e,:;mrr! constitucionalmenre protegida como parte de esa gai'ant'ia [:Que .
ej. ubwu‘la proteccionalderecho ala intimidad en la penumbra de ia Dééiﬂm
Cuarta !:nr_nienda yelrubro del debido Proceso sustantivo), La (‘c;ne ‘;Ll 1 ]'O
ma dcjus_;ucin Nacional ha hecho hincapiéen el art. 33 para (IEI rPc::muc;m;i)eL'
toimplicito de una diversidad de derechos, no estrictamente vi_ncurados cr:]-
los derechos politicos, como el enunciado literal pareciese SUgerir. !

’ ‘ﬁsf la_}CSJN ha reconocido como implicitos: F| derecho a la vida (Fa-
mpfﬂz- 1284); el dsrechu de reunién (Fallos 207-251); la patria potestad (sen-
wl:ncm del 23-04-1973); | derechoa Expresar opiniones politicas vaparticipar
:‘: (:ritolrair!nente (Caso Zaratiegui), el derecho acontratar {Bidart'CamposJ el
erecho de casarse mis de una vez (Fallos 308- 1032 @ 2] @ .
5 s s 32) y la garantja delamparo

garantias (Gelli-272), lo cierto es que, a mi entender, dicha jerarquizacion ha
:mpactadq también en la conceptualizacign delo que se debe entender
de:rf:f:hos implicitos. Algunos autores basados en Jos antecedentes defa ggr
mision Bevisora deBs. As. y la Convencign “ad hoc" de 1860 que incarpo da-
la constitucién el articulo en andlisis, sostienen que la referencia del rﬁisrmo
es al derecho natural Y que la misma constiruye una clausula péirea (Sa-
Bues-2-246), posicién que personalmente no comparto. Considero que tal
Postura no se condice con Jos criterios de las Convenciones jerar uc# d
s_ol_Jre eltema, que, como bien senalaelart. 75 inc. 22 complemclmantlla dzii :f
sicion deihart. 33, ¥ que, de modo alguno, pueden calificarse con ca ac'dpad
d_er()gmona dela parte organica. En principio, Porque nuestro texto ::gn ':'i
Cional hace referencia explicita al principio de soberania del pueblo , :allle;
forma republicana de gobierno, vellose condice tanto con las reglas irm:y
latfvas del art, 29 de |a Convencidn Americana, en especial en inc CTIJI:-
refa_ere aotros derechos y garantjas inherentes a Ia persona humana U qi:g s:

¥
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costumbre como fuente de derechos humanos fundamentales, y al art. 25 del
Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que re-
fiere al derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar y utilizar plena y
libremente sus riquezas y recursos naturales, criterio este ultimo que confir-
ma, en general, el art. 1.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Considero que, en su totalidad, tales criterios integran actualmente el
concepto de derechos implicitos, y por ende, deben ser tenidos en cuenta al
momento de resolverse sobre su existencia, y que, como tales, actualmente
no pueden ser apreciados exclusivamente a través de los parametros filos6fi-
co-constitucionales del liberalismo decimonénico.

Elderecho ala vida

Si bien, como ya sefialamos, el derecho a la vida fue reconacido por
nuestra CSIN como derecho implicito, a partir de la reforma constitucional
de 1994, dicho derecho aparece explicitamente consagrado en diversos ins-
trumentos con jerarqufa constitucional, (Art. 1 de la Declaracién America na;
art. 3 dela Declaracion Universal; art. 4 de la Convencién Americana; art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos; art. 6 de la Convencién
sobre los derechos del nifio). Pero ademis, podemos referir a tratados espe-
cificos que tienen como fundamento esencial la proteccion de este derecho,
como ser la Convencién para la Prevencién y Sancién del delito de Genocidio
o la Convencién Interamericana para la Prevencion y Sancién de la Desapa-

ricion Forzada de Personas.

En torno a derecho a la vida surgen diversas cuestiones que iremos ana-
lizando a continuacidn.

En primer lugar, cabe preguntarnos sila constitucién ylos tratados jerar-
quizados protegen la vida “a secas” o a una vida de determinada calidad. A
esta cuestion, entiendo, cabe responder en el segundo de los sentidos: Ello
porque, conforme se ha sefialado, el art. 41 de la C.N. al referir al derechoaun
medio ambiente sano, estd reconociendo este derecho, con una determinada
calidad, que, para algunos autores ya se encontraba implicito en el art. 33 de
laC.N. (Sagiies-2-274/275). Por otra parte, el art. 6 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en su apartado segundo, hace referenciaa que los Estados
deben garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y el desarro-
llo del nifio, lo que también refuerza este concepto de calidad de vida. Al igual
que el art, 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que garantiza el derecho de toda persona a un adecuado nivel de
vida, para sf y para su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda ade-
cuados y una mejora continua de las condiciones de existencia. En este con-
texto también es dable sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha considerado en el marco del dafio moral o inmaterial, entre otros
tépicos, la destruccién del proyecto de vida de las victimas y sus allegados, lo
que referencia también al concepto de calidad de vida.( Conf. "Caso Villagrin
Morales y otros” - sentencia sobre reparaciones - 26-05-2001 - pérrs. 89 y 90).
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En segundo lugar, cabe preguntarnos sobre el comienzo de la vida, A
dicho respecto, aun en cuanto surge del debate constituyente explicito ung
ausencia de acuerdo al respecto, que generg la disparatada referencia 2 la
proteccion de un régimen social especial a favor del nifio “desde el embara-
20" (art. 75 inc. 23.2) y que Ja convencion Americana sobre derechos huma-
nos, refiera a la proteccién de la vida “generalmente” desde la concepcién,
lo que refleja también a dicho nivel regional un nivel de desacuerdo, y que
el art. 1° de la Convencién sobre los derechos del nino, refleja un consensg
favorable al comienzo de la vida desde el nacimiento, en e] sistema universal,
locierto es que, atenor de la interpretacién que corresponde dara la frase “en
las condiciones de su vigencia®, que yahemos explicado, ladeclaracién interpre-
tativa formulada por el gobierno argentino a] momento de la ratificacién de esta
tltima convencién, en el sentido de que la proteccién de la vida, para nuestro
pais, comienza desde la concepcidn, el criterio, predominante sobre el
tema, ubica su reconocimiento desde dicho momento, (Gelli-273-274; Sa-
gues-2-264; Bademi-274-275; Jiménez-11-159-160). Desde nuestro punto de
vista ademds, considerando de aplicacién el principio de progresividad a
los denominados derechos civiles y politicos, (ver Médulo 1) coincidimos

En relacion a ello existe una diversidad de cuestiones de alta compleji-
dad, de las cuales nosotros abordaremos la referida al abortoyalareproduc-
cion asistida.

El aborto. Referimos al aborto como la terminacion intencional de un

embarazo. El mismo se éncuentra tipificado como delito en nuestro derecho

definitivamente |a cuestion, ya que, como bien lo sefala Colautti (44) en esta
cuestion, no sélo est4 implicado este derecho, sino también “En él est4n inte-
resados, ademds del derecho a Ia vida, el derecho a la autonomfa psiquicay
fisica, el derecho a Ia integridad personal, el derecho a la privacidad que
nuestra constitucion protege en el art. 19 y el derecho a la igualdad en las
relaciones entre hombres y mujeres”, Y “la libertad de eleccién de la mujer”

derechos y su cardcter rela tivo, como reglas generales sobre lamateria que ya
hemos analizado en los médulos ITyV, respectivamente,

En primer lugar, debemos expresar que desde lo personal, no comparti-
mos los fundamentos de cardcter absoluto que hacen primar, en toda circuns-
tancia, la supremacia del derecho a Ja vida de la persona por nacer con rela-
cién a cualquier forma de interrupcion del embarazo, (Bademi-277-279). Ini-
cialmente, porque no aceptamos que se trate, en sentido estricto, de una con-
frontacién entre el derecho alavida de la persona pornacer y formas limita-

tivas, temporales Yy parciales, del derecho al bienestar de la madre. Conside-
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En primer lugar, y recurriendo para ello a cicr_mi_as agxiliare:;. con[qrme lo
hemos propuesto en nuestro enfoque interdisciplinario de la materia (Mé-
dulo 1), haremos un acercamiento al concepto ético de persona. Para cII_o se
hasenalado como caracteristicas de la persona: la conciencia, el razonamien-
to, la actividad automotivada, la capacidad de comunicar y la presencia de
autoconceptos y autoconciencia (Mary Anne Warren), y que como consecuen-
cia de ello expresa "Ahora bien, si 1 a 5 son rea]mer_:{e los criterios primarios
de “persona”, resulta claro que la humanidad genéfllca 1o es necesaria nisu fi-
ciente para establecer que una entidad es persona” y que “...adscribir plenos
derechos morales a una entidad que no es persona, resulta tan abﬁurdoucom_n
imputar obligaciones y responsabilidades morales a esa entidad”.(En “Deci-
siones de vida y muerte - pags. 196-198). Conforme ello, trataindose, como
bien se las define, “personas por nacer”, otorgar a éstas derecho; de caréFter
absoluto, sin ser personas, resulta, en principio, un ccp:rascqudo. mdxime
cuando las contraponemos con derechos de quienes son mcucstmnab]emepte
personas. Es decir que, aun tratdndose de la proteccién del derecpa ala l\lnda
desde la concepcién del feto, ello, de modo alguno concede un “per se” un
derecho pleno a vivir. Por tales fundamentos tampoco compartimos que en
forma absoluta el aborto conduce siempre a la destruccién de una vida hu-

mana. (Bademi-278).

Ensegundo lugar, tampoco compartimos que los derechos en juego dela
mujer sean exclusivamente evitar una sancién moral, preservar el hc_mor 4]
eludir una incomodidad. (Derecho al bienestar de la madfe] [Bademl-z't“a}.
Las estadisticas existentes sobre causa de muerte de la mujer por l'a practica
delaborto en condiciones de clandestinidad, consecuencia ineludible de es-
tos criterios absolutos, dejan bien a la vista que también el derecho a la vlzd_a
de lamujer estd en riesgo, y debe ser tenido en cuenta al momento defieczdir
sobrela cuestién. Por otra parte, no creo que pueda aﬁrrnars‘e‘ entérminos de
realidad, ni desde una perspectiva sociolégica ni psicoldg:ca._ que esa san-
cion social o esa afectacion moral, sea temporal y parcial. ,;(;)u:én puede ga-
rantizar que el sufrimiento consecuente no perdur_e en el tiempo o sea por
toda la vida? Creo que ésta también es una afirmacion de pura ab:_r.tracmfi‘n.
que no se hace cargo de sus consecuencias reales. A e_sta_al‘mra de rm'rgﬂexmn
y conforme lo he expresado en el Médulo 1 y 1, el principio de efecnwc!ad de
los Derechos Humanos, exige una mirada sobre la realidad, cuya considera-
€i6n es propia de esta disciplina,

Por otra parte. como bien lo senala Colautti (ya citado) también est4
€n juego la igualdad entre hombres y mujeres. Aflrmar.‘ como lo hace Ba-
demi (278-279) que “la situacién de conflicto fue producida por un acto vo-
luntario o negligente de la madre cuyas secuelas no_pueden ser impuestas a
la persona por nacer” es claramente discriminatoria, y por endg.‘dezde nllz
punto de vista, jurfdicamente invélida, Cargar rod;_a la r?sponsahlllda enla
madre es, por una parte desconocer la naturale?.:'i biolégicadela conbcva.:pmédn,
ylaresponsabilidad conjunta que ello genera. En segundq lugar, obvia luda
consideracién a la incidencia que la conducta del hombre tiene en la toma de
decisiones, en cuestion tal delicada, como la que nos ocupa.
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Conrespecto a lasituacion particular de los casos e que la mujer ha sidg
victima de violacion, el referido autor sostiene, para negar la legalidad del
aborto: que se pretende defender |a libertad sexual de la mujer que, ya de por
si, fue vulnerada; que se pretende extender los efectos de la violacién a quien
nada a tenido que ver con ella: Y que igualmente resulta imposible reparar
totalmente el daiio que la mujer violada ha sufrido. (Bademi-279). En primer
lugar advierto una contradiccion ya que, en la primera parte de su argumen-
tacién hace hincapié en el cardctervoluntario o negligente de la conducta de
la madre para endilgarle responsabilidad, lo que ahora, frente a la carencia
de tal voluntariedad, obvia olimpicamente, En segundo lugar, los argumen-
10s yilltl:ladcs con la lesion ya producida o con el cardcter no integral de la
ppsrbl_e reparacion, lo nico que hacen es confirmar la existencia misma dela
wctla::rdn a un derecho y la necesidad de Su consiguiente reparacion (Ver
Madulo IV), En ese contexto, que el daiio no sea mayor, también es una forma
de teparar las consecuencias de |a violacién, no sélo a la libertad sexual
l;t:l!b:én asu honor y a su integridad fisica, psiquica y moral, Finalmente,
co_ns:dero que tampoco puede hablarse de extension de la violacién, en tér—'
Minos estrictos, ya que lo que se pretende dilucidar aqui, ya no es lo que
fespectaala persona del violador, sino el hecho conereto de Ja relacién entre
la brutal vulneracion de derechos de la que es objeto la mujer, como conse-
cuencia de la violacién y el feto que es su resultado. '

Por tltimo el tratamiento que el referido autor formula de la aplicacion
analdgica de la legitima defensa (Bademi-279) aparece desnaturalizada, ya
que la misma se plantea como alternativa en los casos en que el fero re[;re~
Senta una amenaza para la salud fisica 0 mental, el proyecto de vida o el
bienestar de la mujer embarazada (English Jane- Decisiones de Vida y Muer-
te-‘ZOB}. lo que aun puede resultar sobreviviente al acto voluntario cumplido
dejando aclarado aqui, también, que la mujeres inocente al 1gual que el feta.'

Que finalmente, conforme lo “xpresamos al comienzo del andlisis del
derecho ala vida, también hemos manifestado que el derecho a la vida impli-
Ca el acceso a una calidad determinada de la misma, que en esta cuestién
tampaoco cabe sea totalmente soslayado, tanto en relacién con la persona porl
nacer como con relacién ala madre.

que uno de los fundamentos principales radica en que no se puede estable-
cer cientificamente, en forma incuestionable, cudndo comienza la vida, lo
que, mds alla de Jas divergencias, nuestro bloque de constitucionalidad fec;le-
ral vigente define.,

En 5inlgs:s. coincido, por resultar coincidentes con la posicion juridica
'aqufasum_lda. con las reflexiones éticas de Arleen Salles (171): “Afirmar la
'mportancia de la reflexion moral en la decisién sobre el aborto no implica
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quelavida del embrion merece la misma proteccién que lavida de un adulto
o un recién nacido. Pero reducir el problema a una mera cuestion de “derecho
adecidir’, donde tal decisién termina trivializandose, es moralmente proble-
midtico. Para que el aborto sea una alternativa vélida debe realmente ser el
resultado de una decision responsable y meditada. No toda decisién por ser
libre es moral. El tema de la moralidad del aborto y el "derecho” a decidir es
serio y por ello, toda determinacidn con respecto a esto debe ser cuidadosa-
mente evaluada”,

Por lo hasta aquf expresado, entiendo que si bien la proteccién de la vida
desde la concepcion exige, por regla general, priorizar el derecho a la vida de
la persona por nacer, ello no impide sea considerado también como relativo,
conforme la regla general, y que como tal, en determinadas circunstancias
(violaci6n - severas malformaciones fisicas - inviabilidad del feto - peligro
para la salud e integridad fisica y psiquica de la madre, incluyendo su posible
alectacion del derecho a la vida - severa afectacion del proyecto de vida de la
madre (Como por ejemplo cuando es el hombre quien decide dejar sola a
ésta frente al embarazo) - Graves problemas socioeconémicos que afecten
seriamente la calidad de vida de la madre o del feto - entre otras posibles de
idéntica gravedad), resulte viable el aborto, sin que ello represente violacidn
alaconstitucion.

Porlo expuesto considero, que la despenalizacién del aborto, en relacidn
alamujer embarazada, es constitucionalmente viable, coincidiendo paraello,
ademads, con lo sostenido por Jiménez (160-11), de que el aborto no constituye
un delito constitucional. Ademis es, desde mi perspectiva, socialmente de-
seable, a tenor de las graves consecuencias que la clandestinidad del mismo
provoca, principalmente, en relacién con las personas de escasos recursos y
que, conforme bien sefiala Quiroga Lavié (179) ello no ha impedido que se
produzcan mds de trescientos mil abortos por ano en el pais, cifra ésta mas

que ssignificativa,

No estd demds sefalar que, la habilitacién de la legalidad del aborto en
determinadas circunstancias (que responden a criterios de razonabilidad-
que no vulneran el principio de igualdad ante la ley —y que reafirman el
cardcterrelativo de los derechos— Ver Médulo V), no impone, de modo algu-
no, la eleccion de tal alternativa a aquellos que, ya sea por sus convicciones
morales, éticas o religiosas, lo consideren violatorio de sus convicciones mas
intimas. Ademds, frente a una forma de vida democrética (Ver Médulo IV) la
posibilidad de eleccién, (el pluralismo) es la regla y la prohibicién absoluta
una situacién excepcionalisima, por su clara rafz autoritaria.

Ademis, lo expresado, de modo alguno representa soslayar la necesidad
de politicas puiblicas firmes tendientes a garantizar la salud reproductiva, la
planificacién familiary la educacién sexual, y la efectividad de su acceso, en
especial, con relacién ala vasta poblacién afectada porlapobrezayla margi-
nacion social, que aseguren una adecuada calidad de vida. Su realizacién
constituye una franca y sincera defensa del derecho a la vida.
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La reproduccién asistida. Entendemos como técnicas de reproduccidn
asistida alos diferentes procedimientos que, en mayoro menor medida, pue-
den remplazar o colaborar en uno o mis pasos naturales del proceso de
reproduccion. (Florencia Luna-229). Desde 1a perspectiva del derecho g la
vida, y su proteccién desde la concepeion, el tema central de controversia que
Beneran estas técnicas, es la posibilidad de que el proceso reproductivo co.
mience fuera del seng materno, aunque, como VEremos a continuacién, ng
es el inico, Ello ha generado un primer debate vinculado con el caréCIer.nn
natural de la reproduccion asistida, y como tal, sy rechazo, partiendo de inter-
pretaciones provenientes de la religion, fundamentalmente. -

Existe una diversidad de técnicas que, a su vez generan una diversa in-
tensidad de cuestionamientos, Podemos enunciarlos del modo que sigue:
Inseminacion artificial Sustity ye la relacion sexual, Y se puede realizar con-
esperma de la pareja o de un donante. Fecundacién In Vitro: Se extraen 6wy,
los de la mujer para colocarlos en una probeta con una solucisn similarala
que se encuentra en las Trompas de Falopio y a esta solucign se le agrega el
€sperma. La fertilizacidn se realiza enun tubo de vidrio en el laboratorio. E
ovulo fertilizado se introduce por la vaginaen el itero ¥ cuando el embriéﬁ se
implanta en la pared del utero hay embarazo Transferencia intratubaria de
sametas. Consiste en la transferencia de dos 6vulos junto con espermaen un

}‘alopp Maternidad sustitura: Consiste en |a combinacidn de las técnicas de
inseminacion artificial o de fecundacign InVitro con un nuevo tipo de contra-
1o s_oci_al: la gestacion de un feto por parte de una mujer que, después del
hacimiento, no serd la madre social del bebeé.

f\'sim plevista surgen, de esta breve descripcion, la diversidad de cuestio-
namientos e incertidumbres que tales técnicas generan, en especial, desde
lo juridico. Podemos sintet izarlas del modo que siguen:

_P.l'obiemas vinculados con ia filiacién sanguinea: En los casos de Inse mi-
naca_dn artificial con esperma de un donante o en los casos de maternidad
sustituta, se produce claramente unaruptura de la regla general de nuestro
Cadigo Civil en la materia. y asimismo, en relacién ala aplicacién de normas
juridicas sobre sucesién civil,

Problemas vinculados con e] derecho a la identidad: En los casos anterio-
T€s, y con relacion al hijo, cudl es el nivel de informacion que éste tiene dere-
cho a recibir y, en su caso, los alcances de su derecho a saber y/o requerir el
reconocimiento de tal filiacién, O eventualmente, |a obligatoriedad de que
|E!.‘i donaciones no sean anonimas. (Podemos hacer dquiuna relacién anals-
gicacon respecto al derecho a |a identidad en el marco dela adopcion plena
€n nuestro derecho vigente). '

P;.'obiemas vinculados con el derecho a Procrear:Sibien puede afirmarse
que du:h'a der_echn Seencuentra incito en aquelque reconoce el de constituir
una familia (sin que ello represente necesariamente referirlo exclusivamente
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al matrimonio legal) corresponde analizar cudl es el limite razonable a dicho
derecho, sin discriminaciones y garantizando la igualdad entre hombres y
mujeres,

Problemas vinculados con Ja prohibicidn de experimentos médicos ycien-
tificos sin consentimiento, Es decir, la posibilidad de que puedan implemen-
tarse programas eugenésicos, ajenos al tema especifico delainfertilidad, apar-
tindose de fines terapéuticos, con el objetivo de obtener nifios de determina-
da“calidad”.

Problemas vinculados con la préctica encubierta de abortos: Principal-
mente, en el proceso de seguimiento y a los fines de controlar la posibilidad
de nacimientos muiltiples.

Problemas vinculados con el status Juridico de los embriones: Principal-
mente a partir de la practica de su congelamiento (criopreservacion) y su
sobreproduccién. Su eventual destruccién o donacién a terceros. Y colareral-
mente, los problemas vinculados con procreacion a través de embriones,
6vulos o esperma perteneciente a personas ya fallecidas.

Esindudable que las Técnicas de Procreacion Asistida exigen una regula-
cién legal que tome en cuenta estos, como otros posibles problemas, regu-
lando el derecho a procrear en condiciones de igualdad y sin discriminacio-
NEs, pero que asu vez, precise las técnicas autorizadas ylos derechos y debe-
res emergentes de su utilizacién,

Podemos dar ejemplo de ello, citando la legislacién francesa sobre la
materia, representada por las leyes del 1°de julio de 1994, ylas leyes del 29 de
julio del mismo anio, relativas al respeto del cuerpo humano y sobre la utiliza-
cion de elementos o productos del cuerpo humano, cuya conformidad con la
constitucién fue declarada por el Consejo Constitucional el 27 de julio del
mismo afio. Es dable recordar aquilos derechos y principios fundamentales,
que el referido fallo el Consejo Constitucional entiendo implicados y que
afirma deben ser respetados poruna legislacién de esta naturaleza, a los fines
de constituir en su conjunto, un adecuado tespeto de la dignidad de la perso-
na humana, ellos son: la primacia de la persona humana: el respeto del ser
humano desde el comienzo de su vida: la inviolabilidad e integridad del
cuerpo humano y la ausencia de caricter patrimonial, asi como la integridad
de la especie humana. (Leclercq-222/223). Como asimismo la decisién de la
Camara de Casaci6n Francesa (1991) en el sentido de considerar contrario a
laindisponibilidad de los cuerpos humanos y a la indisponibilidad del esta-
do civil de las personas, la técnica de reproduccién asistida de la madre sus-
tituta, aclarando posteriormente que resulta indiferente que dicho contrato
se efectie a tftulo gratuito. (1994) (Leclercq-223/224).

Por otra parte, el Convenio Relativo a los Derechos Humanos yla biome-
dicina (Consejo de Europa-Uni6n Europea-19-11-1996). El mismo confirma
estos principios y derechos fundamentales, de respeto a la dignidad e identi-
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dad del ser humano, sin discriminaciones, a su integridad y a los derechos y
libertades fundamentales, (art. 1'}. Se prohibe expresamente la utilizacion de
Lécnicas de asistencia médica a la procreacian para elegir el sexo de la
PETSona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso evitar ung
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo. (art. 14). Se fijan las con-
diciones necesarias a fin de permitir la experimentacion cientifica con per-
sonas (art. 16), como asimismo, las condiciones necesarias para el caso de
que la persona no tenga capacidad de expresar sy consentimiento en un ex-
perimento (art. 17). Se fijan limites a la experimentacién con embriones in
vitro y se prohibe la constitucion de embriones humanos con tales fines,
(art. 18). La prohibicion de que el cuerpo humano Y Sus partes, como tales,
pAuedan serobjeto de lucro. (art. 21), B ejercicio de los derechos y las disposi-
ciones de proteccién contendidas, p-ej.enlos arts, 14, 16, 17, y21 no pueden

Porotra parte la jurisprudencia ha sefialado, en relacion con la perspecti-
vabioéticadel derechoala procreacion, "Que ha de encuadrarse en elde una
"procreacidn responsable”, en el contexto de una ética de la responsabilidad,
Yy conuna apelacion a la libertad de conciencia de las personas directamente
involucradas, en orden a lo que también se ha denominado el respeto a las
condiciones humanas de Ja procreacion, conforme las cuales, en determina-
das circunstancias, el derecho de tener un hijo se transforma en el deber
de na tenerlo™ Y sobre cuya base se ha autorizado la realizacién de “Liga-
dura Tubaria”. (Juz. Crim. y Correce. N 3- Mar del Plata, 23-10- 1996 - N., M.
H.-DJ-1997-2-685)

PErsona por nacer, con respecto a la ya nacida, y mds aun, en casos como e
presente, donde el derecho a la vida de |a Persona por nacer ni siquiera esta en
Juego, no considero que, en una sociedad democritica, donde Ja dignidad de la

individual, como familiar ysocial, en el ejercicio del derecho a procrear, puede
vulnerarla constitucién ylos derechos humanos, cuando el peligro para la vida
y la salud de la persona viva, con la cual, ademas, se guarda una relacién de
parentesco sanguineo directo, es grave, como lo es, en el caso en andlisis.
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Eltercer aspecto sujeto a controversia estd vinculado con la conclusién
de la vida. Si bien existe, por ejemplo, en la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires (are 12.1) una definicion mas precisade la proteccion de la vida,
desde la concepeion hasta la muerte natural; lo cierto es que nuestra constitu-
cion federal carece de una definicion de esta naturaleza. Ya nos hemos referi-
do a la cuestion del comienzo de Ia proteccion del derecho a la vida, ahora
nos adentraremos al analisis de los conflictos quese generan, en relacion con
sufinalizacidn,

Desde el punto de vista clfnico, tradicionalmente, se ha certificado la
muerte con el paro cardiorrespiratorio. Pero esta concepeion caye en crisis
cuando, por las nuevas tecnologias médicas, la vida puede prolongarse, casi,
indefinidamente, De alli que comenzo a redefinirse la muerte en relacién con
las funciones cerebrales. Ello permite la desconexion del respirador de per-
sonas con muerte encefdlica y la posibilidad de la donacién de organos cada-
vericos. Es la definicién clinica de muerte mas aceptada en la actualidad.
Finalmente, un tercer criterio refiere a la muerte neocortical, o de las funcio-
nes superiores del cerebro, vinculados con las funciones racionales, de co-
municacion y de relacién con los otros, entendidas como las caracteristicas
propias de toda persona. La definicion de muerte que utilicemos tendra espe-
cial importancia, principalmente, en relacion con las cuestiones vinculadas
conlainterrupcién de la asistencia mecdnica, la que no genera, después de la
muerte, cuestion juridica o ética alguna, como en relacién a lo que entenda-
mos por muerte natural, es decir, cual es el momento en que la misma se
produce y puede ser legalmente certificada.

Por otra parte, la finalizacién de la vida, entendida €std como muerte
natural, plantea también divergencias en tormo deinstituciones juridicas dis-
tintas, como la pena de muerte, la eutanasia y el suicidio asistido.

Comenzaremos por la pena de muerte, ya que se trata de la forma de
interrupcién dela vida (no natural) m4s generalmente admitida en su lega-
lidad, es decir, como sancion penal, a pesar de lo cual, tampoco ha sido
pacificamente admitida, y porotra parte, contemporaneamente, existe una
tendencia, no exenta de conflictos y contramarchas, hacia su abolicién. Fs
evidente que en la medida en que, en determinados sectores sociales, pre-
dominen criterios autoritarios v fascistoides para la resolucion de los con-
flictos y las desigualdades sociales, la “solucién final” de la represian, lle-
ganda hasta la eliminacion fisica, constituird una alternativa “posible”, que
un sistema auténticamente democratico (ver Médulo V) no admite, La pena
de muerte responde a los criterios punitivos de la Ley del Tallién, “ojo por
ojo, diente por diente, vida por vida". Criterio éste que modernamente entré
en crisis, a partir del desarrollo de una teoria penal destinada a rescatar un
fin resocializador y correctivo de la pena, para la cual, por antonomasia, la
penade muerte es sunegacion, Por otra parte, desde el punto de vista ético,
moral o religioso, se cuestiona la autoridad de un hombre de disponer de la
vida de otro hombre, aun por causas legitimas (la comisién de un delito).
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Nuestro sistema constitucional, con toda evidencia, a pantir de la refor-
ma de 1994, ha incorporado el criterio de progresividad abolicionista frente a
la pena de muerte.

La Constitucién Nacional de 1853, en su actual art. 18 incorpord la prohi-
bicion de la pena de muerte por causas politicas. Es evidente que el constitu-
yente tuvo en consideracion para ello, la historia inmediata, caracterizada por
el ajusticiamiento del adversario politico, por el solo hecho de tal y haber
sido vencido, que se pretendia desterrar a través de la nueva organizacién
constitucional, Hay dos criterios parala determinacion de la existencia de los
denominados delitos politicos (Quiroga Lavié-114), uno objetivo: Es aquel
cometido contralos poderes publicos y el orden constitucional (hoy conside-
rados delitos constitucionales a partir de lo dispuesto porel an. 36 de la C.N.)
y otro subjetivo: Es decir, cometidos por razones o maotivos politicos, y que
involucra a los denominados delitos “conexos” con los politicos. De no ser
por la incorporacién de la regla de progresién abolicionistas, y las conse-
cuencias que ello produce en el caso particular de nuestro pais, ami entender,
resultaria, ademds, contradictorio que los delitos “mas graves” para la Cons-
titucion (art. 22, 29y 36 de la C.N.) quedaran exentos de la aplicacion de la
pena “mds grave”, prevista por la ley, aunque se consideren delitos de natura-
leza diversa. Por otra parte, conforme el principio aqui analizado, siendo los
delitos de sedicion y de rebelidn, delitos politicos en sentido objetivo (Quiro-
ga Lavié), la prevision actual del Cédigo de Justicia Militar, inica normativa
que admite esta pena, por la comisién de los mismos, a mi entender, resulta
inconstitucional, por vulnerar la prohibicién del art. 18.

El principio de progresividad abolicionista de la pena de muerte, surge
de las disposiciones del art. 4 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad
de analizar los alcances de la misma. inicialmente, en la Opinién Consultiva
Ne3, del 08-09-1983. En la misma ha sostenido que, la prohibicién contenida
enelart. 4.2, de no extenderla a otros delitos a los cuales no se aplique actual-
mente, y en el art. 4.3, de no poder restablecerla en el caso de encontrarse
abolida, expresan una clara "tendencia limitativa de la aplicacién de la pena
de muerte” que refleja “una clara nota de progresividad” (pdrr. 56-57). En el
caso particular de la Argentina, y por aplicacién de la prohibicién contenida
enelart. 4.2 delaC.A.D.H., no estando contemplada)a pena en nuestro Codi-
go Penal, la misma no puede ser restablecida en la referida normativa de
derecho comin. Entendemos no es de aplicacién la clausula abolicionista
por el antecedente del Cédige de Justicia Militar antes referido.

Sin perjuicio de ello. ademds la Convencién Americana contiene, confor-
me lo senala la Corte Interamericana, otros tres grupos de limitaciones, vin-
culados con su aplicabilidad, en los casos en que no ha sido abolida la mis-
ma. Ellas consisten en: Su aplicacién debe estar rodeada por la aplicacion de
las garantias minimas de cardcter penal, garantizadas por los arts. 8Y 9 de la
Convencign Americana; que tal pena sélo podra ser aplicada a los delitos
mds graves (art. 4.2); que la excluye en forma absoluta con relacién a los
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delitos politicos y a los conexos con los paoliticos (arl. 4.4) y por otra parte,
prohibe su aplicacion en relacidn con las personas que, al momento de su
comision, sean menores de 18 ahos o mayores de 70 anos, v a las mujeres en
estado de gravidez (art. 4.5). (Pars.53-55) Recientemente la Corte Suprema
de los Estados Unidos resolvio la inaplicabilidad de la pena de muerte a
menores de 18 anos, alirmando que dicha edad es la linea que (raza la socie-
dad para muchos lines entre la infancia y la aduliez. (En diariojudicial.con.-
1DNoticin_Cabecera=24656). Por otra pane cabe senalar que, conforme lo
dispone ¢l art. 4.6, toda persona condenada por sentencia firme, tiene deye-
cho asolicitar los beneficios de laamnistia, el indulto o la conmutacion de la
pena, cuya admisibilidad habilita, limitando la ejecucion de la pena de muer-
te hasta el momento en que dicho pedido sea resuelto efectivamente por la
autoridad competente.

Por otra parte, la Corte Interamericana ha considerado, en reiterados fa-
llos que, la desaparicion forzada de personas, por las caracteristicas propias
de su metodologia (frecuencia de la ejecucion de los detenidos, sin juicio
previo, el ocultamiento del caddver con el objeto de borrar toda huella mate-
rial del erimen y procurar su impunidad) constituye una "brutal violacion al
derecho a la vida" consagrado en el art. 4.1 de la CA.D.H. (Caso Veldsquez
Rodriguez - sentencia del 29-07-1988 - parr. 157), lo que se agravaatin masen
los casos en que su practica es sistematica. (parr. 188). Mas recientemente la
Corte Interamericana resolvio que la ley de Delitos contra la Persona de Tri-
nidad y Tobago de 1925, que establece la aplicacion de la pena de muerte de
manera automatica y genérica para el delito de homicidio intencional, no
permitiendo tomar en cansideracién ni las circunstancias particulares del
delito nilas condiciones personales del justiciable, y que impone de manera
mecanica y genérica la aplicacién de la pena de muerte a todo culpable de
homicidio intencional y que impide que la misma pueda ser modificada por
la via de la revisién judicial, consrituye una violacién alosart. 4.1 y4.2 de la
C.A.D.H., sosteniendo que la privacién arbitraria de la vida también se confi-
gura, como en el caso, cuando su aplicacion no se cine a las disposiciones del
art. 4.2 de la misma, es decir, "cuando ésta se utiliza para castigar delitos que
no presentan las caracteristicas de mdxima gravedad” (Caso Hilaire, Cons-
tantine y Benjamin y otros - sentencia del 21-06-2002 - pares. 104 v 106 y 108).

Pasaremos a continuacion a analizar los problemas constitucionales vin-
culados con el ejercicio de la eutanasia y del suicidio asistido. Inicialmente,
efectuaremos una aproximacién conceptual en relacién con las decisiones
de muerte, Paradigmaticamente, se entiende gue hay suicidio asistido en el
caso del paciente que pone fin a su vida con una dosis letal de una medica-
cion prescripta por su médico con la intencion de ayudarlo y que hay eutana-
sia activa cuando, a pedido del paciente, el médico le administra dicha dosis
letal con el fin de evitarle un sufrimiento mayor. Por otra parte, se entiende
que la eutanasia es pasiva al no administrarse el tratamiento requerido. Fi-
nalmente, de