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DERECHOS DE REPRODUCCION HUMANA
1-INTRODUCCION

Intentaremos efectuar €l abordaje del hombre y el ejercicio de sus derechos
reproductivos desde antes de su nacimiento -incluso cuando aun ni siquiera es un proyecto
y sus progenitores se plantean el derecho de concebir y no concebir, hasta despues del
mmmﬁnﬂdalamimteﬁmclqmsed#mm'zldmut.hoalremm'dn,fm::ilim'y
social. En el medio analizaremos el derecho a nacer y su relacion con el derecho al aborto,
el derecho a la muerte digna y el derecho a la identificacion de sepultura Utilizamos la
expresion derecho a la vida, porque consideramos que no obstante que eésta puede ser
catalogada como un bien, ello no excluye que se pueda afirmar que tambien es un valor, ¥
un derecho. No desconocemos la diferencia entre valor, bien y derecho. Quizas,
técnicamente hablando no se pueda realizar tal afirmacion. Pero desde la perspectiva de
conflicto de valores, que subyace en toda la tematica a abordar, nos parece mas descriptivo.
Tambien lo hacemos desde la importancia de lo simbélico y de asumir el derecho como
lenguaje. De todos modos no queremos polemizar con nadie, en una coestion que excede
los margenes de éste trabajo.
1.1. CONCEPTO

Cuando se alude a los derechos reproductivos nos ubicamos en el ambito de la
sexualidad humana y su capacidad reproductiva, como actitud reivindicativa de la mujer,
poniendo enfasis en el derecho de ésta a asumir responsabilidades por las consecuencias de
su propia sexualidad. Desde una perspectiva superadora, de esta antinomia entre los sexos,
se incorpora el concepto de género en tanto resulta clave para estudiar problemas de salud
reproductiva realizando un abordaje que tome en cuenta los derechos y responsabilidades

de varones y mujeres. Enfoque de genero, en tanto es una categoria analitica que trasciende



la definicion biologica de sexo para referirse a las formas en que se construye soctalmente
la feminidad y la masculinidad, el analisis de género implica estudiar la organizacion social
de las relaciones entre los sexos (1)
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derecho de reproduccion humana, como uno de los derechos fundamentaies del hombre,
expresion de los derechos personalisimos, haz de facultades o potestades, que tienen que
ver con la salud reproductiva y sus consecuencias, que se vinculan a distinfos momentos de
la vida del hombre, quizas los mas trascendentes, tales como su concepcicn, nacimients,
desarrollo, muerte; que involucran la toma de decisiones trascendentes, respecto de las
opciones que emergen del dmbito de libertad en el que se desarrolian y que el discurso
Juridico debe unificar con el aporte de las demds disciplinas, sin que pueda prescindir para
ello, de su necesaria contextualizacicn en un mundo globalizado.

Se intenta abarcar con ella un amplio espectro de facetas de los derechos
reproductivos. La posibilidad de concebir 0 no concebir, como derecho subjetivo y sus
limites. Nos adentramos al polémico debate del derecho a nacer v su relacion con el aborto,
Reflexionamos en torno a la existencia, el contenido y los limites de un derecho a morir con
dignidad. Incursionamos en aspectos tales como la salud reproductiva, la planificacion
familiar, los métodos anticonceptivos. Loz dilemas en gue se encuentran los médicos en el
ejercicio de su arte, los jueces ante las peticiones vinculadas a decisiones de vida y de
muerte que se les efectian.

La libertad a que aludimos es la "relativa”, la que se presenta en el caso de actuacion
concreta de la persona, con todo su proceso de culturizacion, su estado de necesidad, etc.
Retaceada, condicionada, donde puede hablarse que hay hombres que son mas libres que
ofros, pero, libertad, al fin Con ese alcance, puede sostenerse, que el hombre es un ser libre



y se ve constrefiido a elegir, lo que supone valorar y por ello se plantea el senfido de su
propia existencia Por eso Frankl pudo hablar de un vacio existencial v la forma de
superarlo mediante la voluntad de sentido. Como seiiala Stammler (2) "el hombre ha
aprehendido a concebirse a si mismo como un ser capaz de temer su propio juicio y de
decidir por si mismo sus actos y solo esta dispuesto a aceptar como regla obligatoria de
conducta aquella que pueda considerar como justa por lo menos en sus lineas basicas”. En
esa posibilidad de eleccion insita en todo hombre, se encuentra la caracteristica distintiva de
su condicion de tal. En el quehacer de todos los dias, siempre dinamico, que plantea miles
de opciones y constrifie a tomar micro y macro decisiones, opciones éstas, que se abren
como un abanico en todos los aspectos y ambitos de la actividad del hombre y que van
conformando al andar su proyecto de vida. Y cuando hacemos referencia a la toma de
decisiones, respecto de las opciones que se preszentan dentro del ambito de libertad en que
se desarrollan, nos introducimos al campo de la bioética, con todo lo que ello implica
1.2-LA CONTEXTUALIZACION DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

Debe abordarse el andlisis de los derechos humanos dentro de un estudio abarcativo
de los diversos aspectos en que se compone la realidad y nutrirse desde la perspectiva de las
distintas ramas del saber humano. Loz derechos humanos reproductivos son ejercidos
dentro de un contexto social, que se nutre de distintos elementos vinculados a la psicologia,
sociologia, a la economia, etc, y que dentro de ese marco, existen en los hechos personas
gue 50N mas personas que otras y que tienen mas derechos que otras. No cabe prescindir del
contexto socio-economico del derecho, de log incluidos y excluidos del derecho, de su
influencia en la libertad del hombre.

Esta puntualizacion -que no pretende ser exhaustiva ni menos cerrada- nos lleva a

afirmar que cuando hablamos de los derechos humanos reproductivos, su reconocimiento,



50 ejercicio, su promocion, no podemos concentrarnos exclusivamente en el dato juridico, y
que resulta insoslayable encuadrar el fenomeno desde el aporte de las distintas ramas del
conocimiento. Es que, como afirma Ghersi (3)'El discurso formal y abstracto del
contructivismo juridico posmoderno, oculta las practicas sociales -como dirian los
alemanes- de control, vigilancia y dominio del sujeto, y precisamente es nuestra intencion
correr el velo, para mostrar que la ensefianza del derecho y el derecho mismo debe partir y
debatirse desde un conocimiento contextual donde la historia, ideologia, sociologia,
economia, el discurso, la linguistica, etc- permitan reelaborar una teoria del sujeto y del
derecho como micleos centrales en la busqueda de la justicia y de la historia de las ideas”.
1.3.- LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO.

El enfoque de los derechos humanos reproductivos, desde el aporte de la filosofia
del derecho sirve findamentalmente para recurrir a los "principios generales del derecho”
para buscar en ellos como argumentar en favor de su existencia y de su vigencia, superando
la norma juridica positiva, producto de quienes detentan el poder. Tambien permite
profindizar el estudio de su contenido -que normalmente serd el freno del avance estatal
sobre estos-, incursionando en la reflexion esclarecedora sobre los "derechos subjetivos”,
los "valores”, el concepto de "persona”.

Sefiala Laclan "Se impone, por consiguiente, efectuar un reexamen de la materia,
dentro del cual la perspectiva filosofica resultara ineludible, toda vez que la doctrina de los
derechos humanos habra de asentarse sobre una investigacion que lleve a preguntarse, no
solo por la esencia del derecho, sino tambien por la del hombre” (4)

El derecho no se agota en la norma juridica, tampoco es pura facultad, no solo es

conducta humana en interferencia intersubjetiva El derecho, es todo eso, pero



fundamentalmente es valor. La funcion del derecho es alcanzar el wvalor justicia
especialmente la distributiva. (5)
1.4.- QUID DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

Hernandez, expresa que siempre que hablamos de derecho subjetivo encontramos
conductas de otras personas, en cuanto el derecho subjetivo se nos presenta en relacion a
alpuien: no parece que exista un derecho subjetivo mio con respecto a mi mismo, ni con
respecto (solamente) a las cosas. Las conductas de los ofros pueden ser conductas positivas
o activas (vg el pago de una suma de dinero) o de mera omision (abstenerse de algnna
conducta). Y esas conductas de los otros seran juridicamente debidas. Si no hay otro
juridicamente obligado, no podemos decir "tengo derecho”. (6)

Nino (7) sefiala que ante los conflictos de derechos la mera enunciacion de los
principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad de la persoma (y eventvalmente el
principio hedonista) no resuelve, los problemas mas importantes que se presentan en la
implementacién de los derechos individuales basicos. Por otro lado, se pregunta (8) si
admitido que los derechos humanos derivan de principios morales, o mas precisamente, de
un sistema de principios morales, acerca del tipo de situacion normativa que tiene que darse
para que surjan tales derechos.

1.5.- DERECHOS REPRODUCTIVOS Y BIOETICA.

La toma de decisiones en todos los temas vinculados con la bioética, nos traslada
inmediatamente a la vinculacién entre derecho v moral. Como bien sefiala Emesto Garzin
Valdez, dificiimente se encontrara algin filosofo del derecho que no haya dedicade alguna
parte de su obra a intentar dilucidar sus posibles relaciones. En tal sentido, no resulta
exagerado afirmar con Francisco Laporta que el problema de las relaciones entre moral y

derecho no es un tema de la filosofia juridica, sino que es el lugar donde la filosofia del



derecho esta”.(9) Esta vinculacion entre derecho y moral es un dato de suma importancia y
a tener en cuenta en el ejercicio de los derechos reproductivos, si advertimos que éste se
desarrolla dentro de esa tension entre el Estado y la persona, lo publico y lo privado.

El oncologo americano, el Dr.Potter, obligado a enfrentar la creciente
deshumanizacion en el trato con pacientes en estado termuinal de cancer, comienza
reflexionar sobre el efecto del impulso extraordinario del desarrollo cientifico-técnico, que
habia invadido el campo de las ciencias medicas en el paciente, quien habia sido visto como
objeto v no sujeto del tratamiento medico. Asi, elabora su teoria acerca de una nueva
disciplina, la biogtica, para estudiar justamente los problemas morales surgidos al calor del
desarrollo cientifico y que abarca no solo al hombre sano o enfermo, sino a todos los seres
vivos que tienen relacion con la mejor calidad de vida del hombre.

Particularmente, la asumimos como la reflexidn principalmente filosdfica, con el
aporte de otras disciplinas, en torno a los dilemas gue plantean las distintas opciones gue
el ambito de libertad permite al hombre y las herramientas que pueden extraerse de esta
tarea reflexiva.

16- LOS LIMITES DE LA INVESTIGACION CIENIIFICA. LA
GLOBALIZACION Y FL. IMPERIALISMO ETICO

El dogna del progreso indefinido, segin el cual los avances de la ciencia iban a
llevar a la felicidad de todos, se encuentra superado. Ello, por supuesto, ha llevado a poner
limites a la investigacion cientifica No todo lo que puede hacerse conduce a un mayor
bienestar. No todo lo posible resulta ético, ni por ende eleva al ser humano. La fe en el
progreso ilimitado ha dejado paso, en cualquier caso, a una posicion mas critica en la que se
ven dificultades y se vislumbran limites v a una actitud discrepante acerca de la naturaleza

de la repercusion social del progreso cientifico. (10)



El tema de los limites coloca en el tapete el interrogante de quien los pone y coales
son las pautas para ello. Puede haber una autorregulacion de la comunidad cientifica o
venirle impuesta desde afoera. A su vez, puede haber un control interno y externo de los
paises. Desde el primero, la ley, la justicia. Desde el segundo, cabe ponderar que, existen
dos palrones éticos, uno para los paises pobres y otro para los paises ricos.

Ninguna duda cabe que los patrones éticos dependen de los paises que hacen las
investigaciones. Por ello, cabe promover la efectiva aplicacion de los codigos de ética en
investigacion, como el Codigo de Nuremberg y la Declaracion de Helsinki, que contienen,
la primera, las pautas minimas para las investigaciones no terapéuticas y la segunda, para
las terapénticas. (11) (12) (13)(14)

La globalizacion economica y la asimefria ecomomica intentan implantar un
concepto ético global que parte de los intereses de los grandes grupos economicos y de los
paises desarrollados. Se ha dicho que nos encontramos ante un imperialismo ético. Existe
una correlacion entre la concentracion econdmica -que van produciendo dia a dia las
corporaciones- y la intencion de plasmar una “ética universal”, que se encuentra al servicio
de la "Corporacién”

Garrafa y Machado do Prado (15) afirman que, en el caso que no sean tomadas
firmes decisiones politicas por parte de los gobiernos de las Naciones del Hemisferio sur
del mundo -los llamados paises perifericos- el findamentalismo economico consecuente del
fenomeno de la globalizacion desordenada y unilateral empujara a la poblacion pobre, cada
vez mas, rumbo a a la discriminacion y a la exclusion social. Al mismo tiempo reflexionan
que, el ejercicio del findamentalismo economico por parte de los paises ricos acaba

proporcionando un inevitable imperialismo ético, tema que, para los autores, esta en la raiz



de los intentos de alteracion de la esencia democritica y ecuanime de la Declaracion de
Helsinki, con relacion a las investigaciones cientificas con sujetos humanos.

Piénsese, =i un producto cultural de la globalizacion, como son las bases de datos
personales, no pueden ser utilizados para ejercer mayor confrol social sobre un individuo o
sobre grupos de individuos. Adviértase que, s1 al influjo de la globalizacion, el mundo se va
quedando sin referentes éticos, sin patrones de conducta, éstos son generados, "creados” de
forma tal que puedan ser itiles a los intereses de las corporaciones. "Esa combinacion
enfre ¢l consumidor...y el mundo transformado en todas sus dimensiones -econdomicas,
politicas, personales- segin el patron del mercado de consumo v, como este, dispuesto a
cambiar sus atracciones con rapidez siempre creciente, es la que elimina todos los carteles
indicadores. Sean éstos de acero, hormigon o hechos de pura autoridad, los puntos de
referencia desaparecen de los mapas individuales del mundo v de los itinerarios personales
de vida...".(16)

El cientifico Mario Crocco, Director del Instituto de Investigaciones
Neurobiologicas del Hospital Borda, asegurd que mas alla de las objeciones éticas y
biologicas, la clonacion de un bebé recientemente anunciada por la secta de los raelianos
implica el riesgo de imponer a escala mundial una concepcion anfropologica erronea pero
funcional a los intereses de la globalizacion. (Pregon, Jujuy, 2/01/03)

Castoriadis planteandose el tema de los limites a la ciencia se pregunta ;Que
criterios, queé prioridades, fijados por quien y a partir de qué? En el fondo, no solo es
imposible en asuntos come estos, establecer criterios indiscutibles, sino que, incluso si se
dispusiera de ellos, su aplicacion por poco incoherente que fuera (no decimos ya rigurosa)
provocaria problemas enormes. Ya que esa aplicacion se haria siempre, en una situacion

altamente incierta y absolutamente cambiante (17)



1.7.- LO PARADOJICO

Nos parece que en todos los temas vinculados a los derechos reproductivos, hay que
ser sumamente prudentes para no incurrir en, precisamente, lo gue se critica, hay que
desbrozar 1a paja del trigo. Nos explicamos, vg si se piensa gue so pretexto de cuestion de
Estado no se puede obligar a la gente a que tenga 0 no hijos, cabe plantearse que pasa en
China. Por un lado, si se advierte que tiene superpoblacion cabe plantearse la regulacion de
los nacimientos, por su propia supervivencia. Por el otro lado, vemos que #1 bien Clinton
entendio que 1a oposicion a la politica China de la esterilizacion involuntaria no constituye
un tipo de opinion politica que dé derecho a asilo, el juez de Virginia Tomas Ells III
declaro que "La opinion politica incluye las convicciones que una persona tenga respecto a
la procreacion” va que el derecho a procrear hijos es un derecho humano basico. Habra que
valorar con profundo conocimiento de las variables imvolucradas a fin de tomar una
determinacion. Se quiere dejar en claro, que no se trata de relativismo etico, sino de adecuar
la resolucion de los problemas a las circunstancias de tiempo y espacio, gue es
precisamente lo que la globalizacion tiende a hacer desaparecer.(18)

Otro ejemplo: No se puede servir a los intereses de una moral laica, por el solo
hecho de que algunas de las conclusiones de la Iglesia no comvenzan -se alude
fundamentalmente a la posicion por un lado, de negar el aborto y por el ofro lado no
permitir tampoco la contracepcion- aunque dentro de su logica no deja ser atendible y
entendible. Tampoco se puede echar por la borda todo su aporte. Esto se advierte
palmariamente con el tema del "manifiesto laico”. (19)

La vieja discusion -ahora superada- enire la vinculacién de la fertilidad y el
desarrollo. Se discutic largamente en las primeras Conferenciaz sobre Poblacion y
Desarrollo celebradas en Bucarest (1974) v Mexico (1984) cual era la relacion entre



fertilidad v desarrollo. En la primera, por un lado, los paises pobres afirmaban que la alta
fertilidad no era la cansa del subdesarrollo; por el otro, los paises ricos sostenian que los
niveles de fertilidad en los paises mas pobres debian reducirse, reeditando de algin modo la
vieja discusion malthusiana v sus opositores. En la segunda, se invierten los papeles y los
mismos actores sostienen posiciones confrarias a la primera: los paises pobres se
convencieron de que debian bajar la natalidad y los ricos, desvincularon la cuestion de la
natalidad v el desarrollo. (20)

Castoriadis (21), se plantea la incongruencia e hipocresia que consiste en imvertir
sumas siderales en las téecnicas de fertilizacion asistida cuando existe gente que se muere de
hambre.

Sagan (22) sefiala la postura contraria de los dictadores respecto del Aborto. De ella
colige -acertadamente- que estar en confra del aborto no tiene porque ser muesira de un
compromiso profundo con la vida humana Lo que ocure es que la realidad y el derecho
que se nuire de esa realidad, es mn fenomeno complejo y contradictorio, que no se le
presenta al intérprete como algo facil de aprehender.

Deszdefiamos enfiticamente, el relativismo ético, pero amén de la existencia de
principios universales que rigen las conductas de todos los habitantes de un pais, existen
principios particulares, que hacen a su propia idiosincrasia cultural, social, etc. Dentro del
ambito latino, quizas, es mas fuerte el rechazo al aborto que en las sociedades anglosajones.

Como bien lo senala Salles (23) "No es necesario caer un relativismo para
aceptar que las practicas morales varian de sociedad en sociedad, segun la historia, las
creencias y las costumbres de cada una Para muchos pensadores lo importante es que ain
coando las practicas morales son diferentes, hay una moralidad basica que no cambia

porque esta directamente relacionada con la naturaleza del ser humano”. Uno de nuestros



grandes dilemas en estas cuestiones consiste en que, por querer afirmar, desarrollar y
exaltar el, digamos, "personalismo”, en la toma de decisiones vinculadas a los derechos
reproductivos, se caiga en el "hiperindividualismo”, donde cada uno pueda hacer lo que
quiera, cuando quiera, donde quiera, v con quien quiera Creemos, que precisamente,
nuestra decidida posicion que deben existir limites, obedece a éste dilema No gqueremos
caer en una de las tantas consecuencias indeseadas de la globalizacion, la falta de
solidaridad que, implica precisamente el reconocimiento de hacer lo que se quiera, sin
importar las consecuencias de ese obrar. Caer en el hiperindividvalismo, el no atarse a
reglas, tiene como efecto que el Estado pierda su funcion de ordenador -en el buen sentido
del término- de la conducta humana en sociedad necesaria para la convivencia armonica
entre los individuos. (24)

1.8- LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
REPRODUCTIVOS. LA OPERATIVIDAD DE LOS TRATADOS

Segin el art 75 inc. 22 de la Constitucion MNacional los tratadoes y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes. A su vez explicita que los tratados -que enumera-
tienen jerarquia constitucional. (23)

Sostener que las normas de un tratado de derechos humanos, son operativas, es
importante, porque de esa respuesta dependera en muchos casos el ejercicio efectivo de los
derechos fundamentales del hombreLos constituyentes de 1994 entendieron que los
tratados de derechos humanos son operativos y sus normas se presumen operativas, salvo
acuellas que por suredaccion son programaticas. (26)

Podemos hablar, fundamentar, enumerar, todos los derechos contenidos en los

tratados, pero de nada sirve si no los podemos hacer efectivos. Entendemos gque via amparo
la justicia debe dar respuesta a las demandas vinculadas a la vigencia de los derechos



humanos. En esa linea de pensamiento Gil Dominguez (27) entiende que el articulo 2.1 del
PDECSYC (28) aporta wna novedad revolucionaria para el orden socicecomémico
constitucional. Lamentablemente no se inscribe en esa perspectiva, el fallo de la Corte
Suprema anotado por Albanese en el que desestima por mayoria -con la plansible
disidencia de Fayt y Boggiano- y sin sustanciacion un amparo de una mujer -por si v sus
hijos- tendiente a que se le permita el acceso a una alimentacion sana, a la salud v a una
vivienda digna Argumenta que la Constitucion no le encomendd al Alto Tribunal la
satisfaccion del bienestar general en los términos del art. 75 incs. 18 y 32 resignando de tal
modo su funcion constitucional.(29) Aungue cabe mencionar -elogiosamente- gue en otra
cansa se expidio sobre la operatividad de la Convencion de los Derechos del Nifio
obligando al Estado Nacional a promover y facilitar el acceso efectivo a los servicios
médicos y de rehabilifacion que requieren los nifios con impedimentos fisicos o
mentales (30)

Resulta imperioso entender gue la lista de derechos homanos reconocidos por la
Comunidad Internacional, seran una mera abstraccion en la medida que no se asuma que
generan obligaciones concretas a los Estados firmantes -en sus tres poderes- derivando en
éstos una responsabilidad internacional -que debe ser demandable y fundamentalmente
ejecutable ante los organos internacionales- por su incumplimiento. Por supuesto, que esto
pone sobre el debate los limites de la funcion judicial y la division de poderes. 5 la
division de poderes ampara la libertad o la dignidad de las personas. En definitiva, 51 no
cambia la realidad, los jueces seguiran emitiendo fallos como éste. Hay que admitir que la

cuestion presenta sus aristas. (31)



DERECHO A CONCEBIR Y NO CONCEBIR
2.- INTRODUCCION

La primera cuestion a determinar es si existe un derecho personalisimo, un derecho
subjetivo a concebir y no concebir. Podemos hablar de una faz positiva v una faz negativa
de éste derecho. La primera se manifiesta fundamentalmente ¢n lo atinente a Ia procreacion
asistida. En la segonda faz nos encontramos ante la utilizacion de los meétodos
anticonceptivos, y la planificacion familiar, que puede abordarse desde lo individual y
desde lo estatal.
2.1.- CONCEPCION NATURAL Y ARTIFICIAL. LA POLEMICA

Todos nos ponemos de acuerdo en que existe tal derecho cuando nos enconiramos
dentro del ambito de la procreacion natural. Ya cuando pasamos al ambito de la
procreacién asistida las aguas se dividen Maxime cuando enframos en aguas procesolas y
nos preguntamos si pueden hacerlo las lesbianas, y ofras formas nuevas de relacion
“familiar” y sexval. Lo sintomatico de ésta cuestion aparece ya desde su origen, 51 tenemos
en cuenta, por un lado, que las técnicas reproductivas tienen su nacimiento a partir de la
investigacion de como aumentar la produccion de alimentos para una produccién mundial,
considerada -depende del punto de vista- superabundante. For ofro lado, v a partir de esas
investigaciones se utilizan esas tecnicas precisamente para resolver el problema de la
infertilidad.
2.2.- POSICIONES DOCTRINARIAS.

La pregunta de si existe un derecho subjetivo a concebir y no concebir recibe tres
respuestas. La primera -que llamamos negahiva- que niega la existencia de un derecho

subjetivo, ¥ que argumenta que la fecundacion es un hecho de la naturaleza y, por tanto,



excluido de la libertad del hombre; que no existe un derecho al nifio; que el mifio no puede
ser considerado un medio para obtener un fin por mas importante que éste sea; que entre
los derechos-deberes del matrimonio no existe ¢l de la procreacion y 51 el del complimiento
del débito conyugal, ¢l hombre v la mujer tienen la libertad de procrear o no procrear en
forma natural, pero esta libertad no debe ser confundida con un derecho. Otra -que
denominamos amplia- que acepta la existencia de un derecho subjetivo, de un derecho
personalisimo a la procreacion y a la no procreacion Sostiene que el derecho a la
procreacion es el correlato de la libertad de no procrear v en definitiva, consiste en la
libertad de concebir, cuando quiero, como guiero y con quien guiero. La tercera -que
llamamos intermedia- que reconoce la existencia de un derecho subjetivo pero con ciertos
limites. Las opiniones presentan matices, que a veces cuesta trabajo deslindar. Por ello, la
clasificacion que proponemos debe asumirse como meramente orientativa para poder
exponer con algin orden el criterio antoral.

POSICION NEGATIVA: esta representada por los apntores que se detallan a
continvacion: Rivera (32) quien sefiala que cuando la procreacion requiere la intervencion
de terceros va no implica el gjercicio de una libertad individual, en la esfera intima de la
vida privada v porque ademas un nifio esta en juego, tambien estd comprometida la propia
responsabilidad del Estado. De ello deduce que no existe un derecho personalisimo a la
procreacion y Bustamante Alsina (33) quien apunta que el derecho de procrear no equivale
al derecho a un hijo. Ello seria un derecho directo sobre las personas que los sistemas
juridicos contemporaneos no toleran; Sambrizzi (34) afirma que fundamentalmente en los
paizes desarrollados se ha llegado a admitir la existencia de una especie de derecho al hijo
como un medio de satisfacer una necesidad que de alguna manera se encuventra inducida por

el desarrollo de las propias técnicas de procreacion asistida o gquizas por la necesidad innata



del ser humano de perpetuarse, o hasta inclusive por una especie de atavismo cultural insito
en el ser humano, de considerar a la fecundidad como una bendicion de los dioses, y como
una maldicion a la esterilidad, Finnis (33) quien se plantea al enunciar las para él formas
basicas del bien humano, incluir en el valor vida, la transmision de la vida mediante la
procreacion de los hijos, aungue lvego desestima tal inclusion por entenderla implicita en
otro derecho.

POSICION AMPLIA: Dentro de ella podemos mencionar a Cifuentes (36) uno de
los antores que da mayor amplitud al derecho de concebir y no concebir, afirma que, cerca
de la libertad sexual y sus limites, especialmente dentro del matrimonio, se presenta la de
procrear; Arson de Glinberg (37) quien sefiala que, el derecho a la libertad de procreacion
debe ser reconocido en todos sus aspectos. La esfera de la privacidad no puede ser violada
por ninguna norma si no hubiera un interes apremiante demostrable.

POSICION INTERMEDIA: Cabe citar a: Colautti (38) que nos habla de la libertad
de procreacion gue involucra: a) la libertad consciente de procrear, v b) el derecho de
rehusar la procreacion; Salerno (39) sefiala, que la fecundacion asistida debe ser la dltima
ratio para remediar la esterilidad de una pareja, que quienes realizan éstas practicas deben
estar registrados en forma especial, sometidos a un confrol serio y efectivo, y contar con
una previa autorizacion judicial; Benitez y Ghersi (40) no descartan la fecundacion asistida,
como "sustitucion intencional y racional” del acto sexual. En pos de procrear -nos dicen-
rompemos los canones usuales y las reglas instaladas en la sociedad, en aras de un valor
trascendente "la procreacion” como derecho inalienable, nacido del afecto pero ejecutado
con la tecnotracionalidad, Medina (41) entiende que el derecho a procrear admite dos
limites: a) el derecho del nifio y b) el patrimonio genético de la humanidad; Loyarte y

Rotonda (42) parten del aporte de Diaz de Guijarro (43) consistente en la necesidad de



dizcernir los tres elementos que aglutina el tema de la procreacion: 1) la voluntad de umion
sexual; 2) la voluntad procreacional; 3) la responsabilidad procreacional, analizando como
juegan éstos elementos con relacién a la procreacion natural y a la procreacion asistida;
Bossert (44) destaca la importancia de la fecundacién asistida, que junto a la fision del
atomo v la salida al espacio, constituyen los logros cientificos de éste siglo, que deben ser
encauzados mediante la prudencia y la ética Apunta, en tal sentido que la ley debe
desempefiar un importante papel en éste cometido.
2.3.- VARIABLE DE. GENERO. DE LA DISCRIMINACION Y LA VIOLENCIA EN
CONTRA DE LA MUJER

El ejercicio de éste derecho esta vinculado estrechamente, con la discriminacion y la
violencia que se ejerce sobre la mujer, v el rol que ésta comple en la sociedad. 5i bien, por
un lado, la mujer ze ha insertado en distintos campos de la ciencia, del arte, y de ofras
ramas de la coltura y del saber, por el otro, tal posicionamiento solo le ha generado mayores
obligaciones, v no ha podido abandonar, ni aln ocupando roles mas relevantes en la
sociedad -sin que por ello haya alcanzado los espacios que en verdad debiera ocupar- su
funcion de cointanner, que sigue indeleble en la sociedad, y el ejercicio del rol de madre,
que se le exige aunque se destaque en distintos quehaceres. Constituye otro de los
parametros para tomar en cuenta esa dismicrinacién la postergacion laboral que ha
experimentado la mujer a lo largo de la historia. Todo ello, se produce en un mundo donde
se sigue discriminando y ejerciendo violencia sobre la mujer. Es que, "esta claro que el
sistema juridico desconoce los interezes y necesidades de la mujer, la coal debe tolerar
conductas violentas, como elemento natural de los ambitos donde actha”. (45)
2.4.- FL EJERCICTIO DEL PODER Y LA ASIGNACION DE RECURSOS PARA LA
ATENCION DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS



La relacion dominante del hombre sobre la mujer nos lleva a indagar sobre el
gjercicio del poder y a concluir que resulta necesario trabajar sobre el reconocimiento pleno
del status juridico de la mujer. Por supuesto, consecuencia de haber alcanzado un nivel
igual que el hombre -bien entendida esa igualdad- en el plano politico y econdmico. Por
eso, las criticas a v.g. la ley del cupo femenino son infundadas en la medida que no resulta
antidiscriminatorio lo que debiera ser igual y no lo es. Indudablemente que a partir de ese
posicionamiento en el orden juridico es mas facil v tangible acceder al reconocimiento
pleno de la mujer de sus derechos reproductivos. Actualmente existe un instrumento que es
el presupuesto con criterios objetivos de reparto. (46)

1.5.- ACCION PRIVADA EXENTA DE AUTORIDAD ESTATAL

Todo lo atinente a la voluntad procreacional pertenece al ambito de las decisiones
intimas de la pareja, dentro del ambito de reserva amparado por el art. 19 de la Constitucion
Nacional. Este articulo marca, a nuestro entender los limites de la tension entre lo que
implica la decision personal de los hombres y la voluntad coactiva del Estado, poniendo
limites a ésta, alli donde debe imperar en toda su plenitud el dmbito de libertad intima del
individuo. (47)

Aqui cabe plantearse el tema de la obligatoriedad juridica de las leyes morales, i
entendemos que la ley humana tiene por finalidad establecer la justicia y la paz en la
comunidad, solo cuando una conducta compromete aquellos valores directa o
indirectamente tiene la autoridad publica titulo para intervenir. En tanto ello no ocurra, la
cotreccion moral de la vida de las personas queda reservada a ellas mismas, a sus familias y
en terminos del art. 19 de la Constitucién a Dios. Siguiendo a Medina, la forma como los
individuos ejercen su sexualidad y su capacidad reproductiva son actos que no pueden ser

materia de ordenacion juridica porque son actos meramente internos que hacen a su vida



privada, en la medida que sean ejecutados libremente y por personas capaces. Por supuesto
que ello no debe entenderse como un bill de indemnidad para el comercio sexual, ni que no
existan limites para el ejercicio de la sexvalidad en tanto eventualmente se puedan vulnerar
derechos de terceros. Sin perjuicio de ello, cabe afirmar que la frontera entre lo heteronomo
v lo antonomo reside en que la ley representa un minimo moral. A tal extremo es ello asi
que en la realidad, las leyes representan el minimo comin denominador moral que una
sociedad establece a través del consenso. (48) No en vano se han producido dos
confroversias -que aportan elementos de anélisis- relativas a las relaciones entre derecho y
moral. Por un lado, Devlin-Hart y por el otro, Hart-Dworkin. (49)
2.6 EL DERECHO A CONCEBIR Y NO CONCEBIR COMO DERECHO
PERSONALISIMO INSCRIPTO EN EL PROYECTO DE VIDA DE LA MUJER
Cabe preguntarse que pasaria en el supuesto que la mujer no quisiera someterse a un
método de fecundacion artificial o bien, deseara utilizar métodos coniraceptivos, en conira
de la opinion del marido simplemente, porque quiere priorizar su realizacion personal. Al
respecto, ¥ sin querer incurrir en el relativismo de toda opinion -inevitable por ofra parte,
habida cuenta las miltiples y diversas circunstancias que deben evaluarse en cada caso
concreto- estimamos que, si la decision es definitiva, la opinion del conyuge debe ser tenida
en cuenta, por que se estaria involucrando un proyecto de vida en comin en forma
definitiva. De no ser asi -tratandose de una mera postergacion- debera priorizarse el interés
de la mujer. Todas éstas, son cuestiones para pensar, que cuando hablamos de un derecho
subjetivo a concebir y no concebir, estin en juego intrincados valores, suefios, ansias,
deseos, proyectos, que existe una relacién de dos seres, pero que son distintos e
independientes y de ahi lo dificil de la problematica, que no se soluciona tampoco
aplicando la letra fria de una ley. Deberd evaluarse que si bien, la mujer es, quiere, puede



ser 0 debe ser madre, tambien tiene su espacio propio, su espacio vital y que resulta
necesario compatibilizar razonablemente ambos ambitos de actuacion.
2.7.- PAUTAS DE REGULACION

TECNICAS DE CONTRACEPCION DEFINITIVA EN INCAPACES Y
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA: las primeras deben ser reguladas vy
confroladas cuando se practican en incapaces gue por ser tales no pueden ejercer libremente
su consentimiento. A su vez, las téenicas de reproduccion asistida tambien deben atender el
debido respeto a los valores en juego: el derecho de quienes utilizan éstas practicas y el
necesario respeto en una sociedad pluralista a quienes piensan que el dvulo fecundado
artificialmente es "persona” cuidando de conjugar lo cientifico con el respeto a esa opinidn;
el interés del nifio, a desenvolverse dentro de una familia monoparental; el respeto a la
identidad genética de los seres humanos.

CONCUBINATO: Desde una perspectiva més gemeral, deben hacerse esfilerzos
para priorizar a la familia proveniente del matrimonio, si nos atenemos a que el derecho
argentino el matrimonio es una institucion y como tal es la base sobre la que se asienta el
resto del andamiaje institucional de la sociedad. Pero asimismo no se puede cerrar los ojos
a la realidad y no solo se debe tratar de entenderla sino de aprehenderla. Si bien asumimos
que resulta innecesario legislar mediante una ley general sobre el concubinato, en la medida
que mediante leyes parciales y el accionar de la jurisprudencia se ha ido reconociendo
sucesivos derechos a los concubinos y que avanzar en el reconocimiento de los derechos
patrimoniales plenos implicaria equipararlo con la familia procedente del matrimonio,
entendemos que se debe generar vias de solucién y de escape, y fundamentalmente asumir
la realidad de que tal instituto existe y que obliga a dar una respuesta a ésta problematica
Por ello y tratindose de un aspecto estrictamente extrapatrimonial como es el derecho de



concebir -y en la medida que entendemos que la proteccion de la familia matrimonial debe
provenir mas desde su preeminencia en lo patrimonial sobre las uniones de hecho- no se
advierte cval es el problema de que una ley de procreacion asistida conceda a los
concubinos -una pareja estable- la facultad de utilizar las téenicas de reproduccion asistida
para concebir.

MUJERES SOLAS: En general la doctrina se halla de acuerdo en la inconveniencia
de que una mujer sola pueda ser sujeto de la aplicacion de unas de las técnicas de
procreacion asistida, sefialando que la situacion de la mujer sola no puede ser equiparada al
supuesto de la adopcion, ya que en éste caso existe un mifio abandonado. Pensamos -
haciéndonos eco de éste criterio- que incluirlas como destinatarias en la ley, no resulta
conveniente. Pero no descartamos su aplicacién en casos puntuales que justifiquen su
legitimacion para recurrir a éstas practicas.

PAREJAS DE LESBIANAS, UNIONES HOMOSEXUALES: Nos resulta poco
aconsejable incluirlas en la ley que regole la materia, habida cuenta de la percepcion actval
de la sociedad respecto de éstas practicas v que s encuenira en juego el derecho del nifio
por nacer -guien en principio, debe crecer dentro del seno de una familia, con un padre y
una madre -respondiendo con ello al paradigma actual de familia argentina-. Si bien en el
derecho comparado -como sefiala Medina- se observa una pequefia apertura legislativa y
jurisprudencial gque permite a las uniones homosexuales acceder a éstas técnicas, opinamos
que, en éste conflicto de derechos, debe prevalecer -por ser un bien mas valioso- el derecho
del nifio. Los arts. 3, 7 v 8 (50) de la Convencion de los Derechos del Nifio permiten
realizar ésta afirmacion El "standard juridico” -como diria Grossman- que brinda el
"interés superior” del nifio por nacer debe ser el marco de referencia de la ley.



MATERNIDAD POR SUBROGACION: Tambien debe ser desestimada, para
evitar un obrar susceptible de devenir en un ilicito -alquiler de vientres, trafico de nifios,
supresion de identidad-. En palabras de Mendez Costa, la dicotomia entre una madre
biologica y una gestante desatiende al interés del hijo al colocario ante una virtual disputa
de intereses. Como dice Bustos Pueche, el riesgo de deslizarse hacia la pendiente
engenésica se descubre sin dificultad, por cuanto se podrian escoger mujeres de las
caracteristicas deseadas para su inseminacion, la tentacion del hijo a la carta, vuelve a
otearse en el horizonte. Aungue si se producen situaciones en que la "practica social” se
imponga deben resolverse utilizando el standard juridico del mejor interés del nifio.

FECUNDACION ASISTIDA HOMOLOGA: Se fecundan in vitro los évulos de la
mujer, por el esperma de su pareja y Inego los embriones son implantados en el iitero de
aguella. No encontramos objeciones a su instrumentacién en la ley, en caso de mafrimonio
o concubinato. Sin perjuicioc de ello y habida cuenta que se pueden obtener varios
embriones, si todos fueran transferidos al Gtero, la posibilidad de un embarazo miltiple
aumenta, de modo que se convierte en un riesgo para la salud de la madre,

FECUNDACION ASISTIDA HETERELOGA: No debe aceptarse en tanto, genera
cuestiones relativas a la identidad. En éste supuesto hablamos de un donante de esperma
fuera de la pareja, que en la practica puede ser anémimo. El procedimiento en éste caso
conduce a una negacion de la paternidad biologica, es decir, a un total desconocimiento del
hijo acerca de su filiacién Muchos de los juristas que participaron del Tercer Congreso
Nacional de Derecho Civil efectuado en Cordoba expresaron su oposicion a este
procedimiento, aprobando una recomendacion que propiciaba “no establecer ningin

regimen especial que fije las consecuencias legales de la inseminacion artificial”. Por de



pronto, cualquier cuestion que se suscite en su aplicacion debera ser resuelta teniendo en
consideracion lo preceptuado por la ley 23264,

CLONACION:Debe rechazarse, en la medida que. a nuestro criterio, no resulta
necesaria. No todo lo que puede hacerse es moralmente aceptable. Recordemos que la
clonacién es la fabricacion artificial de un ser sin necesidad de fecundacion, obtenida
implantando en el évulo una célula viva provista por el codige genético DNA del ser
clonado. Esta célula implantada en el dvulo comienza a multiplicar dando lugar a un
embrion, el ovulo procrea prescindiendo de los espermatozoides. La OMS (Organizacion
Mundial de la Salud) declard la clonacion humana éticamente inaceptable, aunque afiade
que "no debe llevar a una prohibicion indiscriminada de todas las formas de clonacion y de
investigacion”. Estonces, con fines reproductivos la prohibicion debe ser absoluta
Mediante el decreto 200 (B.O. 12/3/97) el Poder Ejecutivo Nacienal prohibio todo
experimento de clonacion relacionado con seres humanos. Aunque no cabe prescindir de la
opinién de investigadores como Bentolila (51) quien plantea la necesidad de una
intervencion legislativa, con el fin de permitir la reproduccién humana por técnicas que
involucren a la clonacion e impidiendo manipulaciones que degeneren en una
mediatizacion del ser humano vy concluye demostrando confianza en la clonacion,
recordando que el derecho debe ir al compds de los avances cientificos, encauzandolo en
base a los principios éticos.

2.8.- EL ABORDAJE DESDE LA PLANIFICACION FAMILIAR

El problema de la anticoncepcion es tan antiguo como el hombre. Tan antigvas
como éste son las relaciones sexnales. Onan en el Antiguo Testamento, volcaba su semen
en la tierra para no procrear con la mujer de su hermano. Hipocrates preconizaba el uso de

cuerpos extrafios intravterinos, antecesor mas antiguo conocido de los actuales DIU.



El articulo 18 de la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos convocada
por la ONU, en Teheran en el afio 1.968 expresa:”Los padres tienen el derecho humano
basico de determinar libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento entre
las gestaciones y el derecho a una adecuada educacion e informacion al respecto”, cuando
la Asamblea General de las Naciones Unidas habia aprobado durante 1966 una resolucion
donde se consignaba que:"El tamafio de la familia debera ser resultado de la libre eleccion
de cada individuc”. Segin la opinion de algunos autores, la real intencioén de la Declaracion
de Teheran era presionar a los paises no desarrollados, con acceso limitado a los
anticonceptivos ¥ no un esfuerzo serio para defender los derechos individuales de mujeres y
varones confra un control poblacional coercitive. Hay que distinguir si la planificacion es
coercitiva o no. En el primer cazo, no coincide con el derecho individual de concebir o no
concebir. En el segundo si. Como sefiala Cechetto (52) "Cualquier programa y politica
sanitarios orientados a la reduccién voluntaria de la alta fertilidad, responde en justicia a
principios bioéticos beneficientistas y no maleficentes”.

1.9.- LANUEVA LEY DE PROCREACION RESPONSABLE

Por eso, es dable saludar con beneplacito la nueva ley de Procreacion Responsable
haciendo votos para que sea efectivamente aplicable desde la perspectiva de la asignacion
de recursos suficientes para ello y desde la amplitud de criterio de los jueces. Es sabido que,
el tercero de los principios claves en la bioética es el de la llamada justicia distributiva, que
se refiere necesanamente a una dimensién econdmica de la asignacion de recursos de salud.
(33)

No es nuestro objetivo hacer una apologia del sexo libre, ni del hedonismo, sino
enmarcar razonablemente el derecho a la sexvalidad que sin lugar dudas ez un derecho
fundamental del ser humano, dentro de ciertos limites. Hay que reafirmar la conciencia en



el mundo que existe el derecho de mantener relaciones sexuales no ligado al derecho a
concebir, como derecho humano fundamental La nueva procreatia estd haciendo
comprender a los eristianos, por ejemplo, que la sexualidad humana trasciende el hecho de
la reproduccion, la conservacion de la especie y la creacion de una familia, y que se vive
como una fuerza hecha de ternura, de satisfaccion, de fantasia y de vivencia compartida,
alcanzando todos los rincones de la existencia. (34)
2.10.- LA PECULIARIDAD DEL DERECHO A CONCEBIR Y NO CONCEBIR EN
LA REPUBLICA ARGENTINA

a) Faz Normativa: Cabe mencionar la "Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de Discrimacion en conira la mujer” y la "Convencion sobre los derechos del Nifio”,
de jerarguia constitucional, que conmtemplan normas vinculadas con la planificacion
familiar. La primera, coloca a la mujer en un pie de igualdad con el hombre en la toma de
decisiones de cuando tener un hijo e impone a los Estados partes la obligacion de tomar las
medidas tendientes a lograr éste objetivo, apuntando a la faz preventiva, con informacion y
educacién sexual, proveyendo los servicios médicos adecuados a tal fin. Parrafo aparte
merece la consideracion en particular de las mmjeres de las zonas rurales, quienes
constituyen la categoria de mayor marginacion dentre de la exclusion en general, que
padecen las mujeres, y enire ellas las mujeres pobres. La segunda, tambien regula los
derechos a la mujer respecto de la planificacion familiar, amnque desde la perspectiva de la
proteccion de los derechos del nifio. Esto es, defiende al nifio a traves de la defensa de su
nicleo basico, la familia. (33) (36)

b) Faz sociologica: A veces resulta hasta reiterativo, pero no por ello, hay que dejar
que enfatizar, que la vigencia de los derechos reproductivos -en éste caso del derecho a

concebir y no concebir- estd intfimamente vinculada a la situacion economica y la exclusion



que ésta produce. Todo estd ligado, la marginalidad genera que no pueda acceder a la
educacion, ni a la salud. Entonces, lo que hay que afirmar, es que el Estado debe hacerse
cargo, v no puede abdicar de sus funciones basicas, tan vinculadas con éstos derechos
reproductivos. En ese contexto, cabe preguntarse cuantas persomas pueden acceder
economicamente a los métodos de procreacion asistida, coantas a los meétodos de
contracepcion. Por lo que, de persistir esas condiciones, éste derecho no pasa de ser una
entelequia

En la Argentina se ha producido una autorregulacion de la poblacion, que presenta
caracteristicas ineditas en el mundo. Torrado (37) destaca esta circunstancia apuntando que
la sociedad argentina ha realizado una transicion del comportamiento reproductive que es
quizas una de las mas interesantes que se comocen: a) por la precocidad y rapidez del
proceso, b) por la cambiante naturaleza de los actores sociales que protagonizaron el
proceso, c) por los recursos utilizados para llevar a cabo el proceso y d) porque la sociedad
argentina debe ser la inica que logrd modemmizar su comportamiento reproductive "en
confra de”.

Resulta particularmente  interesante, fraer a colacion el comportamiento
reproductivo de la poblacion criolla e indigena (58) porque no hace sino reafirmar la
importancia de las representaciones culturales de cada pueblo como soporte del rechazo o
la aceptacion de practicas anticonceptivas foraneas.



DERECHO A NACER
3.- INTRODUCCION

Antes de ahondar en ésta cuestion resulta necesario efectuar la siguiente disgresion
Existe una intima vinculacion entre el derecho a nacer y el derecho a abortar, la extension
que se le reconozca al primero, estara dada por el alcance que se le reconozca al segundo.
Habida cuenta de ello, es inevitable que se entrecrucen ambos derechos y tambien los
elementos de analiziz que se manejen Una de las cuestiones elementales que se plantean
respecto del derecho a nacer esta dada por la determinacion de la naturaleza del feto o
embrion. Por supuesto, que ésta cuestion excede lo meramente biclogico v debe abordarse -
como ya lo destacaramos- desde lo filoséfico. A partir de encontrarle una respuesta a ese
interrogante crucial, se puede responder positiva o megativamente al interrogante de si
merece 0 no proteccion desde el punto de vista juridico. Es mas, creemos que éste primer
interrogante nos da la primera respuesta, pero mo toda Ello por cuanto, incluso s
aceptiramos o partieramos de la premisa de que el feto es persona, entendemos que se da
en algunos supuestos un conflicto de derechos, en el que podra prevalecer ora el derecho a
nacer del feto, ora el derecho el derecho de la madre -como se vera al analizar la existencia
ono de un derecho a abortar-. En otros términos, el principio general es: existe un derecho
a nacer. De ello no cabe duda Ese principio general, tiene excepciones, que -a nupestro
criterio- deben interpretarse restrictivamente,
3.1.- EL DERECHO A NACER Y LA DISCUSION SOBRE EL ABORTO

Sagan no queriendo colocarse en las posturas extremas del pro-choise y del pro-life,

v en la necesidad de determinar algiin criterio que permita fundamentar esa posicion



intermedia, opta por afirmar que existe vida humana y por ende digna de respeto a partir de
que existe en el feto actividad cerebral, ésto es hacia el comienzo del tercer trimestre. (59)
Valdes se plantea sucesivamente los signientes intetrogantes: si el feto es perzona, si
tiene un valor moral intrinseco que nos imponga la exigencia de proteger su viday  si tiene
derechos que estén por encima del derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo v
sobre su vida personal. En el marco de la primera pregunta llega a la nocion de persona
verdaderamente relevante para el debate acerca de la moralidad del aborto, ésto es, a la
nocion metafizica de perzona En ese cometido adhiere a la tesis de Peter Strawson que
afirma que son personas aquellos seres a los que se le puede atribuir predicados
psicologicos. Lo que s1 bien para Valdez es un avance, no significa la selucion. Por ello
indaga la teoria de Ronald Dworkin, quien ha propuesto un principio general que el llama el
"principio de la santidad de la vida humana”. Contorme a éste, son sagrados tanto el
aspecto biologico como el personal de una vida humana; cualquier vida individual de un
organismo humano, por incipiente que sea, es digna de respeto v proteccion en virtud de la
inversion creativa que supone, y su destruccion se hace mas lamentable en la medida en que
dicha inversion sea mayor. Valdes considera que aiin cuando ésta es una manera novedosa
de explicar el actual debate sobre el aborto, no se ha ofrecido una respuesta a su pregunta
inicial, esto es, si el aborto intencional es o no moralmente aceptable. La propuesta de
Dworkin permite explicar por qué se tienen distintas opiniones sobre la moralidad del
aborto, pero no alcanza a responder cibal de esas opiniones es la correcta Para ello, se
tienen gque investigar v evaluar las razones por las que se prefiere una interpretacion del
principio de la santidad de la vida frente a ofras posibles interpretaciones. Valdes, advierte
que estas posturas -irveconciliables- devienen de la aceptacion del punto de vista de que el

feto es persona desde 1a concepeion, considerando que usan el términe "persona” de manera



especie biologica homo sapiens- y "persona” -como miembro completo de la comunidad
humana-. En ese cometido investiga -con profundidad- las opiniones de distintos autores en
torno @ las caracteristicas cque debe reunir un ente para ser "persona” y a partir de ese
analisis indagar si el feto es o no persona, arribando a la conclusion que el feto adquiere la
calidad de persona en determinada etapa de su desarrollo -referida a su evolucion cerebral-
al adquirir ciertas propiedades -la sensibilidad, la conciencia, o la posibilidad de conocer-
"moralmente relevantes”, caracteristicas que puede mosirarse que no aparecen durante los
dos primeros trimestres del embarazo y con seguridad durante el primer trimestre. (62)
Salles analiza tres posturas frente al status moral del feto y el aborto. Para la
posicion conservadora frente al aborto el momento de concepcion marca la diferencia entre
lo humano v lo no-humano, en sentide no sélo bielogico sino tambien moral. La posicion
liberal presenta dos estrategias importantes con respecto al status moral del feto y lo que
dicho status implica. La primera, es negar directamente que el feto tenga status moral y
consecuentemente derechos. La segunda, sefiala que lo importante no es el status moral del
feto sino la autonomia de la mujer y sus derechos a controlar su cuerpo. Tiene dos
variantes, una, que entiende absolutos los derechos de la mujer. Otra, que plantea una lucha
entre 1os derechos maternales y los derechos fetales. Por dltimo -alude- a la existencia de
posturas moderadas reacias a condenar o apoyar directamente la practica del aborto desde
el punto de vista moral. Dentro de éstas posturas -advierte- tres variantes: a) la primera
afirma que aungue el feto tiene status moral desde el momento de su concepcion, no se
sigue que el aborto siempre sea inmoral: la moralidad depende de las razones por las que se
aborta: b) ofra que sostiene que el feto comienza a tener status moral a partir de un cierto

momento en el embarazo -utiliza criterios tales como el de la viabilidad, sensibilidad,



actividad mental, etc- y ¢) La tercera variante si bien acepta la idea de que el feto carece de
status moral argumenta que no todos los abortos son justificados (63)

Gafo Fernandez se pregunta cvando comienza la vida homana en el desarrollo
embrionario planteandose que este interrogante es basico en el debate sobre la eticidad de la
interrupcion del embarazo. Afirma que existen al menos seis respuestas sobre el comienzo
del derecho a la vida, con su correspondiente fase y dia o mes. Enfatiza que nadie puede
negar que la realidad biologica existente desde la fecundacion, el zigoto es
indiscutiblemente humana, pero no significa aufomaticamente <como io prefenden algunos
autores- gue se frate ya de un plenc ser humano cuya vida fenga que ser respetada
absolutamente. Estos juicios de valor sobre la natoraleza del embrion -afirma- no pueden
ser dados por el biologo o por el médico sino por el hombre de ciencia que especula
filosoficamente sobre los datos aportados por la biologia o por la embriologia (64)

3.1.- NUESTRA OPINION

Como se advierte, la naturaleza del embrion, es una cuestion que se las trae v
depende en iltima instancia de una valoracion ética-filosofica y si se quiere religiosa. Por
nuestra parte, sostenemos que desde la anidacion puede hablarse de vida humana, antes no.
Para arribar a el, ponderamos los sigpientes argumentos: a) Si queremos arribar a un
acuerdo con todas las partes mvolueradas tenemos que tomar un punto de referencia, que
sea por lo menos asequible a la gran mayoria, b) Si bien puede asumirse la pertinencia de
los otros cniterios, en la duda, debe estarse a favor del feto v de su vida, ¢) El feto no tiene
derecho a la defensa, por tanto debemos vsar criterios que dinamicen éste derecho, d) ya
desde una perspectiva religiosa Aqui queremos decir dos palabras. En nombre de una
sociedad ploralista debemos tener consideracion por quienes no asumen una postura

religiosa en la vida y por tanto debemos buscar argumentos que superen ésta



fundamentacion. Pero, por ofro lado, a quienes asumen vna actitud de creencia, tambien
debemos considerar y argumentar en ese sentido. Deciamos, que, desde esa perspectiva
religiosa, no se puede asumir la posicién de Dios y repartir derecho a la vida y la muerte, ¢)
Nos parece como demasiado estricta la postura que no deja ni siquiera un margen de 14
dias v aduce que en ese lapso tambien existe una persoma, f) luego de una profunda
investigacion sobre el criterio mas adecuado, no hemos encontrado fundamentos cientificos
que lleven a afirmar que uno de los criterios responde efectivamente a la verdad, g) Fuera
del sector oficial de la iglesia catdlica, existe la opinion de muchos teologoss y pensadores
de renombre gue -cuanto menos- son menos estrictos en ese periodo, y como veremos
distinguen entre métodos anticonceptivos y métodos abortivos y h) Por tltimo, éste criterio
resulta coherente con la posicion gue tenemos en cuanto a la diferencia fundamental que
existe entre metodos anticonceptivos y abortivos (63)

Esta diferencia de criterios especialmente la dupla singamia-anidacion que a nuestro
entender implica una diferencia cualitativa-cuantitativa, en tanto permite afirmar la
existencia de meétodos anticonceptivos no abortivos se enfrenta en la jurisprudencia
argentina. (66)

3.3- ELDERECHO A NACER Y EL CODIGO CIVIL

Desde la perspectiva civil nuestro codigo tiene los siguientes preceptos vinculados
directamente con el derecho a nacer. Estos son los articulos 63, 64 y 70 v las anotaciones
realizadas a los dos primeros -que como sabemos no son ley pero valen como parametro
interpretativo-. (67) El codificador toma partido entonces, respecto de una de las dos
posiciones que se conocian en ese momento desde cuando se investia a un ser o ente como
persona -recordemos que la misma nota al articulo 63 menciona el Codigo de Chile para

quien la existencia legal de toda persona principia al nacer-y lo hace tomando como punto



de partida la concepcion del ser, desestimando el momento del nacimiento. Consagra de tal
manera la primera manifestacion del derecho a la vida, ésto es, el derecho a nacer. Aungue
como sefiala Cifoentes, Velez imtrodujo otros articolos que son incompatibles con el
principio de que el nascitwrus es persona. (68)

3.4- ELDERECHO A NACER DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Con lareforma de la Constitucién de 1.994 adguirieron jerarquia constitucional una
serie de instrumentos suscriptos por npestro pais a mivel internacional que protegen el
derecho a la vida y su primera manifestacion el derecho a nacer. Asi tenemos: la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, art. 3; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: art 6 pamraf 1; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre: art. 1; Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica): Art 4 parr. 1° y art. 5 parr. 1%; Convencion para la prevencion y la sancion del
delito de Genocidio, att. I, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Arts. 1 y 6. (69)

Se dice que en la Constitucion originana el derecho a la vida no tenia consagracion
expresa. Por éste motivo se lo consideraba incluido entre los derechos implicitos del art. 33
de la Constitucion argentina Aunque tambien se afirma, que el art 29 lo consagraba
explicitamente, cuando puntvaliza que la vida de los argentinos no puede quedar a merced
de gobiermo o persona alguna. (70) Entendemos que 21 bien el denominado derecho a la vida
no esta expresamente enunciado en la Constitucion, un analisis teleologico de ésta lleva a
afirmar que el valor maximo que defiende la Constitucion es el derecho a la vida. La Corte
Suprema -con anterioridad a la reforma del 94- en la causa "Saguir y Dib” (71) reconocio

explicitamente el derecho a la vida, fundada en el articulo 33 de la Constitucion Nacional,



3.5.- EL DERECHO A LA VIDA EN LA CONVENCION DE SANTA FE DE 1994

El alegado proposito de la mayoria de convencionales -que se mamifesto en la
presentacién de proyectos en tal sentido-, fué el incluir de manera expresa el derecho a la
vida desde la concepeion juntamente con la disposicion de tratados internacionales, a modo
de interpretacion de clausulas incluidas en los mismos. Barra presento un proyecto para
incluir e] respeto a la vida como principio liminar de interpretacion de toda la legislacion
argentina, incorporandolo al inc. 11 del art. 67 (actual 75 inc. 12) tendiente a prevenir toda
desencriminacion penal del aborto. Luego de un intenso debate se arribé a una formula de
compromiso, gue se transformo en el actual articulo 75 ine. 23 (/1) que no zanjo la
cuestion, porgue dicha norma ha suscitado opiniones diferentes sobre su significado en la
doctrina, aunque en términos mayoritarios se expiden sobre que dicha clausula no genera la
obligacion de prohibir todo aborto (73) Como vemos el tema es recurrente, por un lado
quienes se oponen al aborto, creen ver en ésta clausula un vallado a su despenalizacion
Otro sector opina que ésta clansula no va mas alla de lo que realmente dice, esto es, que el
Congreso debe dictar una ley de seguridad social que proteja el embarazo y la madre desde
la concepcion y nada mas.

Al respecto, Sagués expresa que "...Lo cierto es que si cabe la tutela constitucional
de la persona por nacer desde la concepcion El aborto discrecional o libre es un acto
prohibido por la constitucion Pero ello no quiere decir necesariamente que deba ser un
delito. Sobre ésto Dltimo tiene la palabra el legislador, quien puede o no tipificar
penalmente a ese aborto, como efectivamente lo ha hecho hasta ahora " (74)

Por su parte, Barra sefiala que: "Es cierto que la norma comentada se dirige a un fin
distinto. A un fin de seguridad social, que no puede ser cumphido, ya que la ley pertinente

podria ser nunca dictada Pero tambien es cierto que, existiendo esta clara guia



constitucional, no podrian dictarse leyes que contradijeran no solo aquel fin tuitivo, sino
tampoco ofras que desconociesen la calidad de sujeto de derecho en el por nacer, ya que
para la Constitucion -por imperio de la norma comentada- es sujeto de derecho” (73)

Ekmekdjian a su vez sostiene:"Expresa la clausula que tal proteccion debe
asegurarse mediante un régimen de seguridad social: Ahora bien, es de suponer que en ese
contexto el concepto de seguridad social es el mas amplio, el de bienestar general, ya que
de otra manera si se tratara de un seguro social, no se ve quienes lo financiarian. Por tanto,
seguridad social deber ser interpretado como sinénimo de asistencia social, esto es, a cargo
del Estado. Por ofra parte, la proteccion a que se refiere ésta clansnla es una obligacion
elemental del Estado, en virtud de los deberes impuestos a el, por normas internas e
internacionales, ain antes de ser incorporada a un texto constitucional” (76)

Baigorma y Solari nos sefialan: "En efecto, en lugar de haberse consagrado la
defensa constitucional del derecho a la vida desde la concepcion -con la consecuente
clansula punitiva del aborto- quedo plasmado como una garantia de proteccion social a la
nifiez desamparada En definitiva, el derecho constitucional a la wvida termind
conformandose en una especie de plan materno infantil” (77)

3.6.- NUESTRA OPINION

Por nuestra parte consideramos que ésta norma no tiene otro alcance que el del
dictado de una norma de contemido social por el Congreso que proteja la vida desde la
concepcion, especialmente a los sectores mas vulnerables. Por lo demas -como ya lo
dijeramos- la proteccion de la vida swrge sin hesitar de una lectura armonica, racional,
inteligente de todo el articulado de la Constitucion. Por dltimo, entendemos -y nos parece
que aca esta el meollo de toda la cuestion en torno a la interpretacion de ésta clavsula-

signiendo a Gil Dominguez (78) que ni ésta cléusula ni la defensa de la vida que realiza la






