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I. Introduccién

En el marco de las reuniones informativas plenarias de las Comisiones de Legislacién General; Legislacion
Penal; Accién Social y Salud Pidblica, y Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia que en torno a los proyectos de
ley sobre Régimen de Interrupcién Voluntaria del Embarazo se realizaron en la Honorable Camara de Diputados
de la Naciodn a partir del 10 de abril de 2018 (2), intentaré evidenciar de qué modo y con qué alcances el embrién
es juridicamente reconocido en nuestro pais como sujeto pleno de derechos.

II. El embarazo comienza con la fecundacién. Fecundacién es la unién del 6vulo y el espermatozoide.
Concepcién equivale a fecundaciéon

Este es el significado que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) (3) ha atribuido al término
"concepcién", con elocuente claridad y solvencia cientifica (4) y normativa, interpretando el ordenamiento
juridico argentino, constitucional e infraconstitucional. Ademads, es el sentido que la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) le atribuye en el Manual de practica clinica para un aborto seguro (2014) no sé6lo cuando se refiere
al "producto de la concepcién" —que abrevia "PdeC"— ps. 2 (5), 12 (6), 35 (1) y 47 (8) sino cuando alude a la
duracién del embarazo (p. 3) (9) y recomienda determinados métodos abortivos (medicamentosos y quirtrgicos)
para ponerle fin (10) sefialando su inicio en el instante mismo de la fecundacién (11).

Asimismo, es el sentido con que a tales términos —concepcién y embarazo— se refiere, explicita o
implicitamente, el Cédigo Civil y Comercial (12) en las normas de los arts. 19 (13) (comienzo de la existencia de
la persona humana), 20 (14) (duracién del embarazo), 21 (15) (nacimiento con vida), 561 (16) (revocabilidad del
consentimiento en filiacion por TRHA), 566 (17) (presuncién de filiacion matrimonial basada en la
consideracién de la duracién presunta del embarazo), 568 (presunciones de filiacién matrimonial en los
supuestos de matrimonios sucesivos fundadas, también, en la duracién presunta del embarazo) y 585 (18)
(presuncién de paternidad extramatrimonial sustentada en la convivencia con la madre en la época de la
concepcion).

III. El "producto de la concepcién” (19) humana tiene vida desde el instante mismo de la fecundacién. Esa
vida es humana (ser humano). Todo ser humano es persona, tiene derecho intrinseco a la vida y todas las
personas son iguales ante la ley. La existencia de la persona comienza con la concepcién y desde ese mismo
momento se reconoce y garantiza el derecho inviolable a la vida

Una de las grandes conquistas de los derechos humanos ha sido la identificacién entre ser humano y
persona. La abolicién de la esclavitud constituyd, en este sentido, un hito en la historia de la humanidad,
precisamente porque parecia haber puesto fin a la posibilidad de que un sujeto fuera tratado como un objeto. En
nuestro pafs, la jerarquia constitucional que califica superlativamente el reconocimiento juridico de la
personalidad atribuible a todo ser humano se complementa con la proteccién de la vida desde el momento de la
concepcién sin posibilidad de distincién alguna en virtud de la igualdad inherente a todas las personas.

Asf se encuentra plasmado en las normas convencionales (arts. I, II, XVII y XXX de la Declaracién



Americana de los Derechos y Deberes del Hombre) (20); arts. 2.1., 3° y 7° de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (21); arts. 1.2., 3, 4.1. y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (22); arts.
6.1., 6.5., 24.1. y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (23), en la Constitucién Nacional
[arts. 15, 16, 29 y 75, inc. 23 (24) y en la mayoria de las constituciones provinciales —quince entre veintitrés—
que expresamente reconocen el derecho a la vida desde la concepcién [Buenos Aires, art. 12.1. (25); Catamarca,
art. 65, I, inc. 1° (26); Coérdoba, arts. 4° y 19.1. (27); Chaco, art. 15.1. (28); Chubut, art. 18.1. (29); Entre Rios, art.
16 (30); Formosa, art. 5° (31); Rio Negro, art. 16 en correlacién con el 59 (32); Salta, art. 10 (33); San Juan, art.
4°.1. 34); San Luis, arts. 13 y 49 (35); Santiago del Estero, art. 16.1. (36); Tierra del Fuego, Antartida Argentina e
Islas del Atlantico Sur, art. 14.1. 37); Tucumén, Predmbulo y arts. 40.1. y 146 (38)].

Si bien las provincias no pueden desconocer, ni limitar de ninguna manera, los derechos y garantias
reconocidos por la Constituciéon Nacional (arts. 5° y 31 CN), en cambio, tienen atribucién para ampliar el
ambito de proteccion. Por ello, si una constitucién provincial reconociera cualquier derecho con mayor amplitud
que la Constitucién Nacional, prevaleceria la norma local, salvo que esta hubiera sido dictada invadiendo el
ambito de poderes delegados en el gobierno federal, en cuyo caso seria inconstitucional (39). De tal modo, toda
pretension legislativa que pase por alto las declaraciones, derechos y garantias que véalidamente han reconocido
las constituciones provinciales importarfa un avasallamiento de la autonomia local y una violacién a la forma
federal de Estado.

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial (Céd. Civ. y Com.) establece que "toda persona humana goza de
la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos" (art. 22, 1% parte) y que puede ejercer por si misma
sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este C6digo y en una sentencia judicial” (art.
23), comprendiendo a la "persona por nacer" entre las "personas incapaces de ejercicio” (art. 24, inc. a), esto es,
aquellas que ejercen por medio de sus representantes los derechos que no pueden ejercer por si (art. 100). La
categorizacion de la persona por nacer como incapaz de ejercicio presupone, como condicién sine qua non, el
reconocimiento de su personalidad y la consecuente titularidad de derechos. Ademads, seria un absurdo pensar
que el legislador haya previsto la incapacidad de ejercer lo que no se tiene.

IV. A partir de la concepcién ya hay un nifio (40) , titular de los derechos que se enuncian en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN) y de los demds derechos reconocidos a todo ser humano como inherentes a
la dignidad natural de la persona humana

Mas alla del texto del Predmbulo de la CDN que, con fundamento en la falta de madurez fisica y mental,
destaca la necesidad de asegurarle al nifio no nacido proteccién y cuidado especiales, asi como la debida
proteccion legal, la declaracion unilateral del Estado argentino contenida en el art. 2° de la ley 23.849 tiene la
virtualidad de no tolerar interpretaciones que sostengan que antes del nacimiento no hay un nifio, ampliando de
tal forma los compromisos asumidos por el Estado en virtud de la extensién que, sin distincién alguna posible,
le reconoce a la tutela 41).

En concomitancia con ello, la jurisprudencia de la CS ha reconocido en forma reiterada la condicién de
persona humana del nifio por nacer. Asi lo ha hecho en "T., S". (42), "Portal de Belén" 43) y "Séanchez, Elvira
B." (44). Esta doctrina fue también sostenida en "F., A. L." ya que el voto mayoritario reafirma la condicién de
sujeto de derecho del nasciturus y el deber estatal de garantizarle proteccién normativa, si bien entendiendo que
el Pacto de San José de Costa Rica no quiso "establecer una proteccion absoluta del derecho a la vida" (45).

Esta interpretacion restrictiva, sin embargo, choca con un cimulo de normas convencionales que extreman
la proteccion del nifio y que, ademds de reconocerle el derecho intrinseco a la vida, le imponen al Estado el
deber de garantizar en la maxima medida posible su supervivencia y desarrollo (46), estableciendo la prevalencia
de cualquier disposiciéon del derecho interno o internacional vigente que resultara mds conducente a la
realizacion de los derechos del nifio (47). Se opone, ademads, al principio pro homine "que informa todo el
derecho de los derechos humanos" y por el cual "las garantias emanadas de los tratados sobre derechos humanos
deben entenderse en funcidn de la proteccidn de los derechos esenciales del ser humano" 48), entre los cuales se
ubica el derecho a la vida del nifio por nacer, en tanto "primer derecho natural de la persona humana
preexistente a toda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucién Nacional" (49).

En esta linea, la legislacion interna establece un sistema de proteccion integral de los nifios para garantizar el
ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional e internacional. Los derechos de los nifios estan asegurados por su mdxima exigibilidad y sustentados
en el principio del interés superior del nifio. La omisién en la observancia de los deberes que se derivan en
cabeza de los oOrganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones
administrativas y judiciales a fin de restaurar su ejercicio y goce a través de medidas expeditas y eficaces (art.
1°, Ley 26.061). Este sistema protectorio es de orden publico, irrenunciable, interdependiente, indivisible e



intransigible (art. 2°, 2° parr., ley 26.061).

Cuando la vulnerabilidad propia del nifio no nacido se encuentra potenciada por la discapacidad, la ley
24.901 (Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacién y Rehabilitacion Integral a Favor de las Personas con
Discapacidad) (50) garantiza, desde el momento de la concepcidn, los controles, atencién y prevencion
adecuados para su 6ptimo desarrollo fisico, psiquico y social, agregando que cuando durante el embarazo se
detecta una patologia discapacitante en el feto se pondran en marcha los tratamientos necesarios para evitar o
compensar la discapacidad (art. 14).

La ley 24.660 (Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad), por su parte, justificado en el reconocimiento
de la presencia e inocencia del nifio en gestacion, prevé la posibilidad de que la mujer embarazada cumpla la
pena impuesta en detenciéon domiciliaria (51). En paralelo, la normativa convencional prohibe la imposicién de
la pena de muerte a los menores de 18 afios y a las mujeres en estado de gravidez (52).

V. El orden juridico normativo argentino considera hijo al nifio por nacer

La ley 24.174 (Régimen de Asignaciones Familiares) establece con cardcter nacional y obligatorio (art. 1°)
una asignacion prenatal (art. 6°, inc. ¢) (53) que se abona desde el momento de la concepcién hasta el nacimiento
del hijo (art. 9°).

En el contexto de una accién por despido, la jurisprudencia ha considerado al hijo por nacer de la
trabajadora como "carga de familia" entendiendo que el nasciturus es hijo de la madre que lo lleva en el vientre
y que, como la ley no distingue entre hijos no nacidos y por nacer, no pueden interpretarse las normas de
derecho previsional de modo restrictivo respecto del surgimiento del beneficio social (54).

La ley 25.543 (Test Diagndstico del Virus de Inmunodeficiencia Humana) establece la obligatoriedad del
ofrecimiento del test de VIH a toda mujer embarazada como parte del cuidado prenatal normal y dispone que el
consentimiento previamente informado tratard, en caso de ser positivo, sobre las implicancias de la aplicacién o
no del tratamiento para el hijo por nacer (art. 4°).

Es posible el reconocimiento del hijo por nacer (art. 574, Céd. Civ. y Com.) (55), cuya inscripcion, en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires, prevé la Disposicion General del Registro Civil 18/2018 (56), asi como la
impugnacién —preventiva— de la filiacién matrimonial del nasciturus (art. 592, Céd. Civ. y Com.) (57).

Por su parte, se le reconoce al hijo por nacer derecho alimentario que la mujer embarazada puede reclamar al
progenitor presunto con la prueba sumaria de la filiacién alegada (art. 665, C6d. Civ. y Com.).

Si bien una interpretacion exclusivamente literal de la norma podria conducir precipitadamente a sostener
que la legitimacioén para demandar corresponde a la madre embarazada, ello importaria desconocer las pautas
interpretativas que se desprenden del propio Céd. Civ. y Com. (art. 2°) (58). De la misma ratio legis surge,
mediante un andlisis sistematico (59), que la norma habilita a la mujer embarazada a demandar alimentos en
representacién del hijo por nacer (60). Esta ha sido la orientacién que la jurisprudencia, sin hesitacién alguna,
venia sosteniendo en vigencia del Cédigo Civil afirmando que los padres deben alimentos a sus hijos desde el
momento de la concepcidn, en tanto la fuente de tal obligacidn es la responsabilidad parental que comienza a
generar sus derechos y deberes con el inicio de la existencia de la persona, los cuales, en virtud de sus fines
tuitivos y su naturaleza de orden publico, son irrenunciables (61), o admitiendo la solicitud de alimentos
provisorios incoada por la madre a favor de la persona por nacer precisando que la cuota alimentaria tiende a
cubrir las necesidades imprescindibles de la persona por nacer e indirectamente a la madre (62).

La misma direcciéon han adoptado las decisiones judiciales posteriores a la reforma civil y comercial
sentenciando que el derecho alimentario se encuentra en cabeza de la persona por nacer en tanto que la mujer
embarazada lleva a cabo el reclamo en cardcter de representante (arts. 101, inc. a y 661, inc. a, Céd. Civ. y
Com.) (63).

Ocurre que, por ser incapaz de ejercicio [art. 24, inc. a, Céd. Civ. y Com.], en el reclamo alimentario la
persona por nacer habra de ser representada por su madre [arts. 101, inc. a) y 661, inc. a), Céd. Civ. y Com.] y,
en su defecto, subsidiariamente, por cualquiera de sus parientes o el Ministerio Publico, actuando este dltimo de
modo principal [arts. 661, inc. ¢) y 103, inc. b), Céd. Civ. y Com.] (64).

Asimismo, dado que la persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidad (art. 51, Céd. Civ. y Com.), cuando, de cualquier modo, resultara
menoscabada en su dignidad personal puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos (art. 52,
Céd. Civ. y Com.) (63).

Los anales jurisprudenciales ilustran sobre casos de responsabilidad civil derivados del fallecimiento del
hijo por nacer (66). En este sentido, se ha resuelto la procedencia de la indemnizacién por dafio moral



entendiendo que la muerte del nasciturus ocasiona un menoscabo extrapatrimonial a sus padres que por su
intensidad y perdurabilidad luce incuestionable, sin que corresponda hacer distincién alguna con la muerte de un
hijo nacido, dado que se trata de la pérdida de un ser humano con pleno estatus juridico como persona (67).

De igual modo se ha reconocido la indemnizacién del dafio material por pérdida de chances de sostén
econdémico futuro y ayuda por parte del hijo por nacer fallecido (68), y se ha afirmado que "la muerte de una
persona por nacer, al igual que la del recién nacido, es indemnizable dentro del concepto del dafio material,
como frustracién de la chance de obtener ayuda econdmica del hijo en la ancianidad o en la indigencia",
agregando que "debe reconocerse que, especialmente con relacion a las familias de recursos modestos, esa
posibilidad encierra una fuerte dosis de probabilidad" (69).

La condicién de hijo del nasciturus también ha sido reconocida condenando a la obra social a afiliar al hijo
por nacer de la actora como parte de su grupo familiar primario y a brindarle la cobertura de los estudios
médicos cardioldgicos necesarios, en virtud de la patologia que padecia, sin considerarla enfermedad
preexistente ni abonar cuota diferencial alguna (70).

Por otra parte, la responsabilidad parental (71) se sustenta en la consideracién de los hijos como sujetos
plenos de derechos, y se relaciona con la idea de contencién y acompafiamiento que los progenitores deben
ejercer en interés de los hijos, teniendo como limite el principio de su autonomia progresiva (72). Su titularidad
no deriva de la ley sino que esta se limita a constatarla como preexistente (73) (74).

Entre los deberes de los progenitores se hallan explicitados el cuidado del hijo considerando sus necesidades
especificas segtin las caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo madurativo [art. 646, incs. a) y b), Céd.
Civ. y Com.], asf como representarlo [art. 646, inc. f), C6d. Civ. y Com.] y alimentarlo (art. 658, Céd. Civ. y
Com.). El castigo corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y cualquier hecho que lesione o
menoscabe fisica o psiquicamente a los nifios se encuentra prohibido (art. 647, Céd. Civ. y Com.).

Dado que la persona por nacer es incapaz de ejercicio [art. 24, inc. a), Cod. Civ. y Com.], ejerce sus
derechos a través de sus representantes legales (arts. 26 y 100, Céd. Civ. y Com.), resultando los menores de
edad no emancipados, en general, asi como las personas por nacer, en particular, representados por sus padres
[art. 101, incs. b) y a), Cod. Civ. y Com.].

La responsabilidad parental se rige, entre otros, por el principio del interés superior del nifio [art. 639, inc.
a), Cod. Civ. y Com.]. Cuando exista conflicto de intereses entre los representados y sus representantes
corresponde la designacién judicial de un tutor especial [art. 109, inc. a), Céd. Civ. y Com.]. Los parientes
obligados a prestar alimentos al nifio, asi como los funcionarios publicos que, en ejercicio de su cargo, tengan
conocimiento de cualquier hecho que dé lugar a la necesidad de la tutela, deben denunciar cuando el menor
carezca de referente adulto que lo proteja bajo pena de resultar responsables de los dafios y perjuicios que su
omisién de denunciar le ocasione al nifio (art. 111, C6d. Civ. y Com.).

La designacién de un tutor especial procede en todos aquellos casos en que los intereses de los menores
estan en oposicién a los de sus padres bajo cuyo cuidado se encuentren (75). Y dado que el nifio por nacer es
normalmente representado por su madre, cuando existieran intereses contrapuestos entre aquél y su progenitora
serd necesaria e ineludible la designacién de un tutor especial.

VL. En caso de conflicto, el interés del nifio es superior

En todas las medidas concernientes a los nifios una consideraciéon primordial a que se atendera serd su
interés superior (art. 3°.1. CDN) entendido como "la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos
y garantias reconocidos en el derecho interno e internacional, debiéndose respetar, entre otras cosas, su
condicion de sujeto de derecho [art. 3°.a), ley 26.061]. Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de
los nifios frente a otros igualmente legitimos, prevaleceran los primeros (art. 3°, lt. parr., ley 26.061).

Pesa sobre los organismos estatales una responsabilidad indelegable de establecer, controlar y garantizar el
cumplimiento de las politicas publicas con caracter federal, en cuya formulacién, ejecucién y prestacion es
prioritario que mantengan siempre presente el interés superior de los nifios y la asignacién privilegiada de los
recursos publicos que las garanticen. Toda accién u omisién que se oponga a este principio constituye un acto
contrario a los derechos fundamentales de los nifios. Las politicas publicas deben garantizar con absoluta
prioridad el ejercicio de los derechos de los nifios. Esta prioridad absoluta implica proteccién y auxilio en
cualquier circunstancia; prioridad en la exigibilidad de la proteccién juridica cuando sus derechos colisionen
con los intereses de los adultos, de las personas juridicas privadas o publicas; preferencia en la atencién,
formulacién y ejecucion de las politicas publicas; asignacién privilegiada e intangibilidad de los recursos
publicos que las garantice, y preferencia de atencion en los servicios esenciales (art. 5°, ley 26.061).

VIIL. La ley prevé un sistema de registro de defunciones fetales (76) y el Ministerio de Salud de la Nacién las



incluye entre los "hechos vitales" objeto de analisis e informacién estadistica en miras a la planificacién de
politicas publicas de salud

El Ministerio de Salud de la Nacién ha adoptado la definicién de defuncién fetal recomendada por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) que comprende "la muerte de un producto de la concepcidn, antes de
la expulsién o la extraccion completa del cuerpo de la madre, independientemente de la duracién del embarazo;
(...) indicada por el hecho de que después de la separacién, el feto no respira ni da ninguna otra sefial de vida,
como latidos del corazén, pulsaciones del cordén umbilical o movimientos efectivos de los musculos de la
contraccién voluntaria". Las defunciones fetales "deben" ser registradas por los médicos, aclardndose que "los
abortos son parte de las defunciones fetales" (77).

Constatada la muerte fetal, el médico debe completar un formulario compuesto por dos secciones: el
certificado de defuncién que registra la muerte con fines legales, y el informe de defuncién fetal que capta los
datos con fines estadisticos. Su importancia deriva del hecho de que serd la fuente para labrar el acta de
defuncién fetal. Por tales motivos, su imprecision o consignacién de datos falsos afecta no sélo la seguridad
juridica sino también la planificacién de una adecuada politica piblica de salud (78).

En la Pcia. de Buenos Aires, el sistema de registro de defunciones fetales se encuentra regulado por la ley
14.078 (79) (cap. V) para el caso de fallecimiento ocurrido "con anterioridad a la expulsién completa o
extraccion del cuerpo de la madre, cualquiera que haya sido la duracién del embarazo" (art. 49) (80).

La normativa distingue dos procedimientos en base a la clasificacién de la muerte fetal como precoz (menor
de 20 semanas completas de gestacion desde la fecha de la dltima menstruacién o peso del feto inferior a 500
grs.), o intermedia (desde 20 a menos de 28 semanas), tardia (desde 28 semanas completas o mas) o de peso
superior a 500 grs. En el primer caso la inscripcién de la defuncion fetal es voluntaria para los padres, pudiendo
solicitar al Registro Civil la licencia de inhumacién sin labrar el asiento respectivo; en el segundo supuesto, en
cambio, debe procederse a labrar el acta de defuncién fetal (art. 50).

En la inscripcién de la defuncién fetal se consigna "N" como nombre. Si se acredita el matrimonio de la
madre el asiento se completa con los nombres y apellidos de los padres; caso contrario, se consigna sélo el
nombre y apellido de la madre y/o padre que hubiere suscripto el formulario de denuncia de la defuncion, y si
ninguno de ellos lo hubiera suscripto, se le asigna un apellido comun (art. 51).

En la Ciudad de Buenos Aires, por su parte, la Disposicién General del Registro Civil 18/2018 (81) regula el
procedimiento de inscripcion de las defunciones fetales en el cap. 21 disponiendo que el acta se debe labrar
cuando la expulsion del feto del seno materno se produjera sin vida, transcurridos mas de 180 dias desde la
concepcidn (82). Si, en cambio, la edad gestacional fuera inferior a 180 dias, la licencia de inhumacién se expide
sin labrar el acta respectiva (art. 210) (83).

Las Estadisticas Vitales integran el Sistema Estadistico de Salud (SES) en el dmbito del Ministerio de Salud
de la Nacién por delegacién del INDeC (84). En ese contexto, la Direccion de Estadisticas e Informacién de
Salud (DEIS) (85) es responsable de la coordinacién del SES y la centralizacién de los datos, proporcionando
normas uniformes de recoleccion, elaboracién y andlisis de la informacién estadistica. La elaboracion de la
informacién se basa en los registros permanentes de Estadisticas Vitales en relacién a nacidos vivos,
matrimonio, defuncién y defuncién fetal (86).

Su publicacion busca difundir la informacién estadistica basica sobre tales hechos vitales. La obtencion de
los datos supone el cumplimiento de diversas etapas. A nivel local, los establecimientos y el personal de salud
certifican los hechos y captan los datos basicos en los instrumentos de recoleccidon de datos normatizados; los
registros civiles y sus delegaciones inscriben y registran legalmente los hechos vitales, y transmiten los datos al
nivel jurisdiccional. A nivel jurisdiccional —provincial y de la Ciudad de Buenos Aires—, las unidades de
Estadisticas Vitales y de Salud realizan la recepcion, el control, la codificacién, el ingreso y la elaboracién de
los datos, suministrando anualmente los archivos al nivel nacional. A nivel nacional, la DEIS elabora las
estadisticas sobre hechos vitales para el total del pais; interviene en la normatizacién de todos los procesos que
hacen a la produccién de informacién, y publica y difunde informacién de interés nacional, teniendo en cuenta
recomendaciones internacionales (87).

Que las defunciones fetales se hallen entre las estadisticas vitales es por si mismo una prueba irrefutable del
valor que el Estado reconoce a la vida de la persona por nacer al punto de considerar de vital importancia la
implementacion de politicas publicas tendientes al resguardo de su salud para prevenir la mortalidad fetal. En
este sentido, desde el punto de vista obstétrico, las acciones estdn dirigidas sélo a los factores de riesgo
postconcepcionales, ya que el obstetra actia desde el momento en el que la mujer entra al sistema de cuidados
prenatales. Desde la perspectiva de la salud publica y de la investigacion epidemioldgica, las acciones estin
dirigidas, ademads, a los factores de riesgo preconcepcionales (88).



Si bien las muertes fetales son producidas por varios factores cuyos pesos relativos atn se ignoran, con
diversa incidencia segun se trate de paises mds o menos desarrollados, se sabe que el prondstico de sobrevida
del feto es peor cuando su crecimiento ha sido deficiente. Cuanto menor sea el peso logrado a una edad
gestacional dada, mayor es la probabilidad de morir (89). Més atn, el efecto del peso sobre la mortalidad se
prolonga mds alld de la etapa fetal abarcando, también, el periodo neonatal en el que continda la vulnerabilidad
y se producen muertes por infecciones varias (90).

A efectos de contextualizar la problematica que el proyecto de ley sobre legitimacion del aborto vendria a
mitigar resulta sumamente interesante intentar una valoracién en perspectiva a partir de la dltima informacion
recaba sobre estadisticas vitales. Del Anuario de Estadisticas Vitales de 2016 surge la registraciéon de 6.086
defunciones fetales (91). En igual periodo, por su parte, se registraron 43 muertes maternas por embarazo
terminado en aborto, 135 por causas obstétricas directas y 67 por casusas obstétricas indirectas, totalizando 245
defunciones maternas, entre las cuales el aborto fue la causal con menor incidencia (92).

Por otro lado, el mismo informe da cuenta de un problema de considerable gravedad que, inexplicablemente,
transcurridos ya varios afios desde que fuera evidenciado, atiin persiste, esto es, la omisiéon de registro de
nacimientos (93). Un estudio realizado en el periodo 2005-2009 permitié detectar, ademds, un subregistro de
defunciones infantiles de magnitud inferior a los nacimientos, salvo en Santiago del Estero donde alcanzé
niveles importantes, incluso superiores a los constatados en otro estudio realizado en el afio 2000 (94).

Durante los afios 2016 y 2017 la DEIS llevé adelante una nueva investigacion sobre la cobertura del registro
de nacimientos destinada a evaluar el estado actual de la omisién de registro y las demoras en la inscripcion de
los nacimientos para el total del pais y por jurisdiccién. La omision de nacidos vivos que surge de comparar los
datos que brinda el Censo 2010 con los nacidos vivos registrados por el Subsistema de Estadisticas Vitales es
del 6% para el total del pais con diferencias elevadas entre los valores provinciales (Santiago del Estero, Santa
Fe y Tierra del Fuego, por ejemplo, arrojaron valores por encima del 10%). Por su parte, los nacimientos
registrados luego de los 6 meses o del afio de ocurridos son porcentualmente superiores en madres adolescentes
alcanzadas por variables vinculadas a condiciones socioecondmicas mds desfavorables, entre las que se refieren
menores niveles de instruccidn y la no convivencia en pareja al momento del nacimiento (95).

VIII. Alcances de los fallos de la CS con relacién al caso "F., A. L."

A diferencia del sistema anglosajon, los fallos de la CS, incluido "F., A. L." (96), no son vinculantes para los
demds tribunales en otros casos, por andlogos que fueran, maxime si la materia en cuestion se halla dentro de la
orbita del derecho publico local.

Los fallos de la CS son vinculantes en la causa en la que han sido dictados y obligan a las partes y a los
tribunales inferiores intervinientes implicando, ademads, todo lo conducente para hacerlos efectivos (97); pero no
es posible sostener que en nuestro sistema juridico tales sentencias sean vinculantes para los demads tribunales en
otros casos, aunque resultaran andlogos, porque no existe ninguna norma constitucional o infraconstitucional
que asi lo establezca (98).

En el caso "F., A. L.", el voto mayoritario del Alto Tribunal traspasé el ejercicio de su potestad
jurisdiccional especifica conforme a lo normado por el art. 2° de la ley 27 (Organizacién de la Justicia Nacional)
(99). A partir del consid. 18, cuando manifiesta que considera "oportuno y necesario ampliar los términos de este
pronunciamiento” en vista del "importante grado de desinformacién" que impera en la materia entre los
profesionales de la salud, dejando aclarado que su intervencién es a los efectos de "esclarecer la confusion
reinante", no ejerce la funcién propiamente jurisdiccional sino que mds bien persigue difundir y esclarecer una
cuestion. Asi ocurre cuando formula ciertos recordatorios (consid. 20) y advertencias (consid. 22), enuncia
algunas pautas de interpretacion (consids. 21 y 23), fija reglas de procedimiento (considerandos 24 a 28) vy,
finalmente, formula una exhortacién a las autoridades nacionales, provinciales y municipales y a los Poderes
Judiciales Nacional, Provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires (100).

Si bien en muchas ocasiones la Corte Suprema ha hecho referencia a un "deber moral" (101) de los jueces
inferiores de conformar sus decisiones a las que ella ha adoptado en casos andlogos, salvo que hubiese motivos
valederos para apartarse, y también ha hablado de un "deber institucional" (102) en el mismo sentido, no lo es
menos que en tantos otros ha manifestado que "la facultad de interpretacién de los jueces y tribunales inferiores
no tiene mds limitacién que la que resulta de su propia condicién de magistrados, y en tal concepto pueden y
deben poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica o de otro orden, para
interpretar la ley si la jurisprudencia violenta sus propias convicciones" (103) (104).

Por otra parte, en lo que respecta a materia de derecho publico local, la Corte ha sostenido que sus fallos
carecen de fuerza vinculante para los tribunales locales (105). En este sentido, cuando realizé su exhortacién
genérica a todas las autoridades nacionales, provinciales y municipales, la Corte no tuvo en cuenta las normas



de derecho publico local (constitucionales y legales) que se vinculan con el dmbito de los poderes conservados
por los estados provinciales y que hacen a su autonomia institucional y politica (arts. 5°, 121 y ss.. CN) (106)
107).

IX. La responsabilidad internacional de nuestro pais en el marco del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos

La efectiva proteccion de la vida de los nifios por nacer no genera responsabilidad internacional de la
Reptblica Argentina por supuesta violacién de derechos humanos de las madres.

Ante el posible conflicto de derechos de la madre y del nifio por nacer nuestro pais se ha obligado frente a la
comunidad internacional a que los tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos legislativos del
Estado atenderan al "interés superior del nifio" como "condicién primordial” (art. 3°.1. CDN) (108).

Si bien es cierto que al ejercer el denominado control de convencionalidad los jueces deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete dltima de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (109), ello no importa sostener
que irradien sin mds una fuerza vinculante hacia todos los casos similares, aun cuando nuestro pais no haya sido
parte en la causa (110).

Tampoco debe olvidarse la norma del art. 27 CN (111) que atribuye prevalencia a los "principios de derecho
publico", contenido del orden publico constitucional interno (112), sobre las disposiciones convencionales
internacionales (113).

El tnico compromiso de acatamiento obligatorio que ha hecho nuestro pais en los sistemas de proteccion
supranacional de derechos humanos se refiere a los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en los casos en que ha sido parte (art. 68.1. CADH (114) y, si bien la CS tiene sentado el criterio de que
la jurisprudencia internacional "debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales” (115),
no implica necesariamente una "aplicacion irreflexiva y automadtica" de los criterios jurisprudenciales de la
Corte Interamericana u otros tribunales supranacionales (116).

No existe norma alguna en la CADH que le otorgue a la CIDH poder para imponer a los Estados la
obligaciéon de "acatar" su jurisprudencia bajo pena de incurrir en responsabilidad internacional (117). Sus
decisiones no tienen efectos erga omnes sobre otros casos similares existentes en el mismo u otro Estado (118).
En este contexto debe ser valorada la decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
"Artavia Murillo y otros ("fecundacién in vitro") c. Costa Rica" (119).

En cuanto a los denominados comités, es necesario aclarar que no tienen cardcter de 6rgano jurisdiccional
—su integracién ni siquiera requiere titulo ni conocimientos juridicos— 'y, en consecuencia, Sus
recomendaciones u observaciones carecen de fuerza obligacional para los Estados (120).

Por eso, nuestra Corte Suprema ha dicho que "si bien por el principio de la buena fe el Estado Argentino
debe realizar los mejores esfuerzos para dar respuestas favorables a las recomendaciones, ello no equivale a
consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquellas de
decisiones vinculantes para el Poder Judicial” (121).

Mais aun, el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos es subsidiario, de naturaleza
coadyuvante o complementario del derecho interno, rasgo que se manifiesta, entre otros, en la exigencia
convencional de agotamiento de los recursos internos en forma previa al acceso al sistema regional (cfr. arts.
46.1.a. y 61.2, CADH) y en el principio de que la Corte Interamericana no constituye "cuarta instancia” que
revisa o anula decisiones jurisdiccionales estatales (122). Por ello, a la Iuz de los principios fundamentales del
derecho publico argentino resulta imposible desconocer el caricter de 6rgano supremo de la Corte Suprema de
Justicia pretendiendo sustituirlo por la CIDH, lo que importaria una clara transgresion a los arts. 27 y 108, CN
123).

X. La norma del art. 86, C4d. Penal en el contexto normativo constitucional e infraconstitucional argentino

Por el art. 75, inc. 12, CN las provincias han delegado en el Gobierno Federal la potestad de dictar los
c6digos de fondo. Ha quedado suficientemente demostrado que la legislacion civil reconoce la personalidad del
nifio por nacer (124). En correspondencia con ello, se ha tipificado como delito el atentado contra la vida del nifio
por nacer (arts. 85 a 88, Céd. Penal) previendo que la concurrencia de determinadas circunstancias facticas
(aparts. 1°y 2° del art. 86 del C6d. Penal) configuran excusas absolutorias que tornan al aborto no punible.

Ahora bien, el hecho de que el legislador haya eximido de pena a determinada conducta no necesariamente
la transforma en licita y, menos aun, en un derecho exigible. Como la no punibilidad de un delito no obsta a su
antijuridicidad, un hecho no punible penalmente o incluso no tipificado como delito puede, de todos modos,
contrariar el orden juridico y, en consecuencia, resultar ilicito si atenta contra derechos de terceros o contra



algin bien juridicamente protegido (orden o moral ptiblicos) por otra rama del derecho (art. 19, CN) (125).

"El derecho penal cumple la misién de tutelar los bienes juridicos contra aquellos ataques que, por su
naturaleza, comportan un absoluto menosprecio o rechazo del valor que esos bienes revisten para la subsistencia
de la comunidad". Pero "no actia en todos los casos de infraccién al orden juridico, sino sélo cuando el
quebrantamiento de las normas crea un estado de alarma general que engendra la necesidad de una reaccién
publica", "funciona en forma complementaria" reforzando la "proteccion que el resto del derecho otorga a los
bienes juridicos" (126).

El aborto, aun cuando concurran las circunstancias que configuran las excusas absolutorias de los aparts. 1°
y 2° del art. 86 del Céd. Penal, importa quitarle la vida a otro ser humano y, por tanto, es una conducta
antijuridica que, cuanto menos, vulnera el principio alterum non laedere (art. 19, CN) generando la obligacién
de indemnizar el dafio material y moral.

El Cédigo Penal no otorga una autorizacion para abortar en los casos del art. 86 (127) ni, menos auin, confiere
un derecho a hacerlo; tampoco podria hacerlo pues pretender instaurar el "derecho de matar a otro" importaria
sumergirse en una insalvable contradiccion 16gico juridica, incompatible con el Estado de derecho. Sélo se
limita a disponer por razones de politica criminal —segtn la interpretacion del legislador en 1921 que, tal vez,
ya sea tiempo de revisar (128)— que no habra sancién penal. Ello, en s{ mismo, no obsta a la plena vigencia de
las normas constitucionales e infraconstitucionales, incluidas las de derecho publico local, que regulan las
consecuencias no penales.

También es importante destacar que la penalizacién no persigue sélo el castigo sino la reprobacién social de
las conductas que tipifica. El respeto de la vida de la persona por nacer no es una cuestiéon meramente moral, en
cuyo caso quedaria reservada al escrutinio de la conciencia, sino que se halla en intima dependencia con la
proteccién de un derecho humano fundamental que el Estado tiene el deber de resguardar.

XI. Conclusion

No es lo mismo despenalizar, legalizar y legitimar. Se despenaliza una conducta cuando se suprime su
tipificaciéon como delito penal pero contintia siendo antijuridica o contraria al ordenamiento juridico. La
legalizacién supone que una determinada conducta ya no sea considerada ilicita o contraria al ordenamiento
juridico sino permitida o autorizada sin que procedan sanciones de naturaleza alguna. Legitimar, en cambio,
importa consagrar la realizacién de una conducta como un derecho individual, entonces, lo que pasa a ser
antijuridico o ilicito es privar o perturbar el ejercicio de la conducta, porque se estard lesionando un derecho
tutelado por el ordenamiento juridico (129).

Ocurre que si bien el derecho se sitia en un marco ético apenas persigue la modesta finalidad de garantizar
una convivencia pacifica. Encarna un minimo moral desinteresado de la pretensién de hacer de los ciudadanos
personas virtuosas. El nudo de la cuestién radica en determinar qué exigencias vinculardn juridicamente al
conjunto de los ciudadanos. Para ello, sera necesaria la formulacién de un juicio moral que considere tales
exigencias, por su publica relevancia, integradas en lo justo a partir —consciente 0 no— de una concepcién de
lo bueno(130). Entonces, serd "la relevancia moral del bien de la vida la que exija la proteccién juridica de la del
no nacido" (131).

Finalmente, dado que el principio de coherencia refiere a la unidad de sentido o armonia entre los diversos
preceptos normativos (132), surge, precisamente del andlisis normativo precedente, que la consagracion del
"derecho a abortar", ademds de su originaria inconstitucionalidad, generaria una inconsistencia absoluta con
todo el ordenamiento juridico (art. 2°, Céd. Civ. y Com.) (133).

(1) Abogada; Especialista en Derecho de Familia; Miembro del Instituto de Bioética de la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, y de la Secciéon Bioderecho y Familia del Instituto de Derecho Civil
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales; Coordinadora Académica de la Carrera de Posgrado
de Especializacién en Derecho de Familia, UCA; Profesora Ordinaria, UCA.

(2) Una version sintética de este trabajo fue expuesta en la Reunién Informativa del dia 26/04/2018.

(3) CS, 05/03/2002, "Portal de Belén"; Fallos 325:292. Consid. 4°: "Que sobre el particular se ha afirmado
que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la unién de los dos gametos, es decir con la fecundacién; en
ese momento, existe un ser humano en estado embrionario (...)".

(4) El Tribunal, luego de determinar que resultaba "necesario precisar si la concepcién se produce con la
fecundacién o si, por el contrario, se requiere la implantacién o anidacién del évulo fecundado en el tdtero
materno", busca la solucidén recurriendo a cientificos expertos en la materia (consids. 4° a 7°). Entre ellos, Jean
Rostand, premio Nobel de Biologia; Jerome Lejeune, célebre genetista; W. J. Larson, profesor de Biologia
Celular, Neurobiologia y Anatomia de la Universidad de Cincinatti; B. Carlson, profesor y jefe del
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Departamento de Anatomia y Biologia Celular de la Universidad de Michigan; T. W. Sadler, profesor de
Biologia Celular y Anatomia de la Universidad de Carolina del Norte; Georges Salet, biélogo y matematico.

(5) OMS, "Manual de practica clinica para un Aborto seguro”, 2014, p. 2: "Abreviaturas. (...) PdeC
productos de la concepcion”.

(6) OMS, "Manual de préctica clinica para un Aborto seguro", 2014, p. 12: "Aspiracién por vacio. (...) El
aborto completo se verifica facilmente evaluando el PdeC aspirado".

(7) OMS, "Manual de préctica clinica para un Aborto seguro”, 2014, p. 35: "Expulsién del feto y la
placenta. Si el feto/producto de la concepcién (PdeC) no han sido eliminados a las 8-10 horas de recibir
misoprostol, realizar un examen vaginal, y retirar el PdeC si se encuentra presente en la vagina o el orificio
cervical".

(8) OMS, "Manual de practica clinica para un Aborto seguro", 2014, p. 47: "10. Inspeccionar el tejido. Es
importante inspeccionar los PdeC, para asegurar un aborto consumado" y descartar un "aborto incompleto” o
"fallido". Se indica qué buscar: "cantidad y presencia de PdeC", aclarando que "después de 9 semanas de
gestacion" debe haber "partes fetales visibles".

(9) OMS, "Manual de préctica clinica para un Aborto seguro”, 2014, p. 3: "Duracién del embarazo o edad
gestacional". Se calcula en "dias o semanas desde el primer dia de la fecha de la dltima menstruacién (FUM) de
la mujer en mujeres con ciclos regulares (para mujeres con ciclos irregulares tal vez la edad gestacional deba ser
determinada mediante el examen fisico o ecografico). En general, se considera que el primer trimestre consiste
en las primeras 12, o para algunos expertos, las primeras 14 semanas del embarazo del embarazo".

(10) OMS, "Manual de practica clinica para un Aborto seguro”, 2014, p. 3: "Métodos abortivos médicos
(aborto médico). Uso de farmacos para poner fin al embarazo. (...) Métodos abortivos quirdrgicos (aborto
quirdrgico). Uso de procedimientos transcervicales para poner fin al embarazo, incluyendo la aspiracion al
vacio, y la dilatacién y evacuacion (D&E)".

(11) OMS, "Manual de préictica clinica para un Aborto seguro”, 2014, p. 11.
(12) Vigente desde el 01/08/2015.

(13) Cod. Civ. y Com., art. 19: "Comienzo de la existencia de la persona. La existencia de la persona
humana comienza con la concepcién".

(14) C6d. Civ. y Com., art. 20: "Duracién del embarazo. Epoca de la concepcién. Epoca de la concepcidn es
el lapso entre el maximo y el minimo fijados para la duracién del embarazo. Se presume, excepto prueba en
contrario, que el maximo de tiempo del embarazo es de trescientos dias y el minimo de ciento ochenta,
excluyendo el dia del nacimiento".

(15) Coéd. Civ. y Com., art. 21: "Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o
implantado en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Si no nace con vida, se considera
que la persona nunca existié. El nacimiento con vida se presume".

(16) Cod. Civ. y Com., art. 561: "Formas y requisitos del consentimiento. (...) El consentimiento es
libremente revocable mientras no se haya producido la concepcién en la persona o la implantacién del
embrién".

(17) Céd. Civ. y Com., art. 566: "Presuncién de filiacion. Excepto prueba en contrario, se presumen hijos
del o la conyuge los nacidos después de la celebracién del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a
la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacién de hecho o de la muerte.
.)".

(18) Cod. Civ. y Com., art. 585: "Convivencia. La convivencia de la madre durante la época de la
concepcién hace presumir el vinculo filial a favor de su conviviente, excepto oposicién fundada".

(19) En términos de la Organizacién Mundial de la Salud. Cfr. OMS, "Manual de préctica clinica para un
Aborto seguro", 2014.

(20) "Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre", art. I: "Todo ser humano tiene
derecho a la vida (...)" Art. II: "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna". Art. XVII: "Toda
persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a
gozar de los derechos civiles fundamentales”. Art. XXX: "Toda persona tiene la obligacién de asistir, alimentar,
educar y amparar a sus hijos menores de edad, (...)".

(21) "Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre", Art. 2.1: "Toda persona tiene todos



los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién". Art. 3°: "Todo individuo tiene derecho a la vida, (...)". Art. 7°: "Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. ...".

(22) "Convencion Americana Sobre Derechos Humanos", art. 1.2.: "Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano". Art. 3% "Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica". Art. 4.1.: "Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente".
Art. 24: "Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccién de la ley".

(23) "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos", art. 6.1: "El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente".
Art. 6.5: "No se impondré la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad,
ni se la aplicard a las mujeres en estado de gravidez". Art. 24.1: "Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econdémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado". Art. 26: "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social".

(24) CN, art. 15: "En la Nacién Argentina no hay esclavos; (...)". Art. 16: "La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus
habitantes son iguales ante la ley, (...)". Art. 29: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las
Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o la fortuna de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable,
y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la
patria". Art. 75: "Corresponde al Congreso: (...) Inc. 23: Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social
especial e integral en proteccion del nifio en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del
periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

(25) Constitucién de la Pcia. de Buenos Aires (1994). Art. 12.1: "Todas las personas en la Provincia gozan,
entre otros, de los siguientes derechos: 1— A la vida, desde la concepcién hasta la muerte natural".

(26) Constitucion de la Pcia. de Catamarca (1988). Art. 65: "Sin perjuicio de los derechos sociales generales
reconocidos por esta Constitucion, dentro de sus competencias propias, la Provincia garantiza los siguientes
derechos especiales: (...) IIl — De la nifiez: 1° — A la vida, desde su concepcion. (...)".

(27) Constitucién de la Pcia. de Cérdoba (2001). Art. 4°: "La vida desde su concepcion, la dignidad y la
integridad fisica y moral de la persona son inviolables. Su respeto y proteccion es deber de la comunidad y, en
especial, de los poderes publicos". Art. 19.1.: "Todas las personas en la Provincia gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: 1. A la vida desde la concepcidn, a la salud, a la
integridad psicofisica y moral y a la seguridad personal".

(28) Constitucion de la Pcia. de Chaco (1994). Art. 15.1.: "(...) La Provincia, dentro de la esfera de sus
atribuciones, garantiza a todas las personas el goce de los siguientes derechos: 1) A la vida y a la libertad, desde
la concepcidn; a la integridad psicofisica y moral".

(29) Constitucién de la Pcia. de Chubut (2010). Art. 18.1: "Todos los habitantes de la Provincia gozan de
los derechos y garantias reconocidos por la Constitucién Nacional y la presente, con arreglo a las leyes que
reglamentan su ejercicio. En especial, gozan de los siguientes derechos: 1. A la vida desde su concepcién y a la
dignidad e integridad psicofisica y moral, las que son inviolables. Su respeto y proteccidon es deber de los
Poderes publicos y la comunidad".

(30) Constituciéon de la Pcia. de Entre Rios (2008). Art. 16: "La Provincia reconoce y garantiza a las
personas el derecho a la vida y, en general, desde la concepcién hasta la muerte digna. Nadie puede ser privado
de ella arbitrariamente".



(31) Constitucion de la Pcia. de Formosa (2003). Art. 5:° "(...)Todo ser humano tiene derecho a la vida
desde el momento de su concepcién y a su integridad psicofisica, espiritual y moral. El Estado Provincial
propenderd a la concientizacién de las responsabilidades inherentes a la generacién de la vida".

(32) Constitucion de la Pcia. de Rio Negro (1988). Art. 16: "Se reconoce el derecho a la vida y dignidad
humana. Nadie puede ser sometido a tortura ni a tratos crueles, degradantes o inhumanos. Los agentes ptblicos
que los ordenen, induzcan, permitan, consientan o no los denuncien, son exonerados si se demuestra la
culpabilidad administrativa, sin perjuicio de las penas que por ley correspondan”. Art. 59: "(...) El sistema de
salud se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de promocién, prevencion,
recuperacion y rehabilitacién. Incluye el control de los riesgos bioldgicos y socioambientales de todas las
personas desde su concepcion, para prevenir la posibilidad de enfermedad o muerte por causa que se pueda
evitar".

(33) Constitucién de la Pcia. de Salta (1998). Art. 10: "La vida desde su concepcién, la dignidad y la
integridad fisica y moral de la persona son intangibles. Su respeto y proteccién es deber de todos y en especial
de los poderes publicos".

(34) Constitucion de la Pcia. de San Juan (1996). Art. 4°: "Derecho a la vida. 1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estd protegido por la ley, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente".

(35) Constitucion de la Pcia. de San Luis (1987). Art. 13: "La vida desde su concepcidn, la dignidad y la
integridad fisica y moral de la persona son intangibles. Su respeto y proteccion es deber de todos y en especial
de los poderes publicos. (...)". Art. 49: "El Estado protege a la persona humana, desde su concepcién hasta su
nacimiento y, desde este, hasta su pleno desarrollo".

(36) Constitucion de la Pcia. de Santiago del Estero (2005). Art. 16: "Todas las personas gozan en la
Provincia de los siguientes derechos: 1. A la vida en general desde el momento de la concepcién. (...)".

(37) Constitucion de la Pcia. de Tierra del Fuego, Antértida Argentina e Islas del Atlantico Sur (1991). Art.
14: "Todas las personas gozan en la Provincia de los siguientes derechos: 1 — A la vida desde la concepcion.
C.)".

(38) Constitucién de la Pcia. de Tucumdan (2006). Predmbulo: (...) "garantizando la vida desde su
concepcion” (...). Art. 40: "Dentro de la esfera de sus atribuciones, la Provincia procurara especialmente que las
personas gocen de los siguientes derechos: 1°) A una existencia digna desde la concepcién con la debida
proteccion del Estado a su integridad psicofisica con la posibilidad de disponer de una igualdad en las
oportunidades. (...)" Art. 146: (...) El Estado garantizara el derecho a la vida desde la concepcion”.

(39) CS, 19/03/2002, "Banco del Suquia SA c. Tomassini — PVE", Foro de Cérdoba, nro. 75, p. 101.

(40) La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su Preimbulo que "el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento". Por su parte, la declaracién interpretativa que contiene el art. 2° de la ley 23.849
—aprobatoria de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio—, dispone que para la Reptiblica Argentina el art.
1° debe interpretarse en el sentido que "se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su
concepcién y hasta los 18 afios de edad". Esta disposicion también integra el bloque de constitucionalidad, ya
que los documentos y tratados a que se refiere el art. 75, inc. 22 CN tienen jerarquia constitucional "en las
condiciones de su vigencia", es decir, en las condiciones en que rigen para nuestro pais. En este sentido, la
norma del art. 2°.d) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que "se entiende por
reserva una declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacioén, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un Tratado o al adherirse a €I, con el objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos de ciertas disposiciones del Tratado en su aplicacion a ese Estado". En igual sentido, el art. 2° de la ley
26.061 dispone en su primer parrafo: "La Convencién sobre los Derechos del Nifio es de aplicacién obligatoria
en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisiéon o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad. (...)". Aun cuando se
considerara que el texto del Predmbulo carece de efectos juridicos, no puede dudarse que la declaracion
unilateral del Estado Argentino tiene la virtualidad de no tolerar interpretaciones que sostengan que antes del
nacimiento no hay un nifio, ampliando de tal forma los compromisos asumidos por el Estado en virtud de la
extension que, sin distincioén alguna posible, le reconoce a la tutela. Convencién sobre los Derechos del Nifio,
Art. 2.1: "Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencién y asegurardn su
aplicacion a cada niflo sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién alguna, independientemente de (...) el nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, o de sus padres o de sus representantes legales".
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(41) Convencioén sobre los Derechos del Nifio, art. 2.1: "Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencién y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de (...) el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, o de sus padres
o de sus representantes legales".

(42) CS, "T., S. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, 11/01/2001, Fallos 324:5. El
Tribunal reafirmé el pleno derecho a la vida desde la concepcién (voto de la mayoria, consids. 11 y 12,y
disidencia de los jueces Nazareno y Boggiano).

(43) CS, "Portal de Belén Asociacién Civil c. Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ amparo”,
05/03/2002, Fallos 325:292. Consid. 13: "Que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la ley Suprema), este Tribunal ha reafirmado el derecho a la vida
(Fallos 323:3229 y causa "T., S.", ya citada)". Consid. 14: "Que los aludidos pactos internacionales contienen
clausulas especificas que resguardan la vida de la persona humana desde el momento de la concepcion. (...)
Ademads todo ser humano a partir de la concepcion es considerado nifio y tiene el derecho intrinseco a la vida
(arts. 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 2° de la ley 23.849 y 75, inc. 22 de la CN)".

(44) CS, "Sanchez, Elvira B. c. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién", 22/05/2007,
Fallos 330:2304. El Tribunal entendi6 que si los restos identificados como pertenecientes a la hija de la actora
tenian asociados, en su zona pelviana, los restos 6seos de un nonato, plenamente compatible con el embarazo a
término que presentaba al momento de ser privada ilegitimamente de su libertad, corresponde hacer lugar a la
pretension fundada en el art. 2° de la ley 24.411, al tratarse del fallecimiento de una persona "por nacer", vale
decir una de las especies juridicas del género persona segtin nuestra ley civil. Consid. 11: "(...) Por lo tanto,
tratdndose en el caso del fallecimiento de una persona "por nacer", vale decir una de las especies juridicas del
género persona segin nuestra ley civil, y aplicando la maxima latina ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus, no existe motivo alguno para negar a la sefiora Sdnchez su pretensiéon".

(45) Cfr. Consid. 10: "(...) Esto en tanto la interpretacién del alcance que corresponda darle a dicho
precepto, con relacién a las obligaciones del Estado en lo que hace a la proteccién normativa del nasciturus
como sujeto de derecho, no puede ser realizada en forma aislada del art. 4° y darle un alcance de tal amplitud
que implique desconocer que, conforme se explicara precedentemente, la Convencién no quiso establecer una
proteccion absoluta del derecho a la vida de este". En el mismo sentido, en los votos de la Dra. Argibay y del
Dr. Petracchi se alude al "derecho a la vida de la persona por nacer" (considerando 13 del voto de la Dra.
Argibay y considerando 9 del voto del Dr. Petracchi).

(46) Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Art. 6°: "1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene
el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia
y el desarrollo del nifio". Ley 26.061 (Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes),
Art. 8% "Derecho a la vida. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida, a su disfrute, proteccién y a
la obtencién de una buena calidad de vida".

(47) Convencioén sobre los Derechos del Nifo, Art. 41: "Nada de lo dispuesto en la presente Convencion
afectard a las disposiciones que sean mds conducentes a la realizacioén de los derechos del nifio y que puedan
estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho
Estado".

(48) CS, "Portal de Belén Asociacién Civil c. Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ amparo”,
05/03/2002, Fallos 325:292. Consid. 11.

(49) CS, "Portal de Belén Asociacién Civil c. Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacién s/ amparo”,
05/03/2002, Fallos 325:292. Consid. 12. Ver también en sentido concordante Fallos 302:1284; 310:112, y
323:1339.

(50) Instituye un sistema de prestaciones bdsicas de atencion integral a favor de las personas con
discapacidad (art. 1°).

(51) Ley 24.660, Art. 32: "El Juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el cumplimiento de la
pena impuesta en detencion domiciliaria: (...)e) A la mujer embarazada; (...)". Cfr. CFed. Cas. Penal, Sala II,
20/09/2013, "A. C., F. de M. s/ recurso de casacion”, LA LEY, 2013-F, 404. AR/JUR/55718/2013.

(52) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 6.5: "No se impondra la pena de muerte por
delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad, ni se la aplicard a las mujeres en estado de
gravidez". Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 4.5: "No se impondrd la pena de muerte a
persona que, en el momento de la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mds de
setenta, ni se le aplicard a las mujeres en estado de gravidez".
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(53) Cuyo monto es equivalente a la asignacion por hijo (art. 18, inc. ¢, Ley 24.174).

(54) CNTrab., sala V, 27/03/2015, "Diaz Belisle, Maria Celeste c. Over Edenia SA s/ despido",
AR/JUR/13795/2015.

(55) Cad. Civ. y Com., art. 574: "Reconocimiento del hijo por nacer. Es posible el reconocimiento del hijo
por nacer, quedando sujeto al nacimiento con vida".

(56) DGRC (Disposicién General del Registro Civil) 18/2018, BOCBA 01/03/2018 (Normativa del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires), Art. 26: "Reconocimiento
hijo por nacer: Toda vez que se pretenda reconocer a un hijo por nacer, se deberd acompafiar certificado médico
que acredite el embarazo de la madre, debiéndose individualizar a esta con todos los datos identificatorios que
se requieren para la inscripcién del nacimiento". La misma norma ya se encontraba contenida en el art. 33 de la
derogada DGRC 040, 12/05/2000. Resulta lamentable que la ley 26.413 (Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas) no haya previsto la posibilidad de que el reconocimiento del hijo por nacer se asentara ante el
oficial publico obligando a recurrir a su formalizacién instrumental, piblica o privada. Cfr. FAMA, Maria
Victoria, "La Filiacién: Aspectos civiles, procesales y constitucionales", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2009, p. 171.

(57) En vigencia del Cdédigo Civil, pese al silencio normativo, la doctrina admitia la posibilidad del
reconocimiento del hijo por nacer en correlaciéon con la norma del art. 258, Cdd. Civil que preveia la
impugnacion preventiva de la paternidad matrimonial.

(58) Cod. Civ. y Com., art. 2°: "Interpretacién. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento".

(59) El art. 665 del Céd. Civ. y Com. es parte del capitulo 5 "Deberes y derechos de los progenitores.
Obligacién de alimentos" del titulo VII "Responsabilidad parental".

(60) No obstante, otra fue la interpretacion propuesta en los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial, donde, con remision al derecho comparado, se considera que la persona legitimada para reclamar
al presunto padre la prestacién alimentaria es la mujer embarazada.

(61) TSJ Santa Cruz, "O. N. S. L. c. B. M. G",, 07/07/2010, LLPatagonia 2010 (octubre), 478,
AR/JUR/42836/2010.

(62) Tribunal Colegiado de Instancia Unica en lo Civil de 5°. Nominacién de Rosario (de Familia),
06/08/2008, " G., B. P.c. M., H. H.", LLLitoral, 2008 (setiembre), 913.

(63) Cbd. Civ. y Com. Concordia, Entre Rios, 14/09/2015, "G., M. G. c. G., J. A. s. medida cautelar
alimentos provisorios".

(64) En cuanto a la legitimacién pasiva (quién podra ser demandado) se presentan distintos supuestos de
acuerdo a la normativa vigente: a) Cényuge de la madre, obligado por la presuncion de filiaciéon matrimonial
(art. 566, Céd. Civ. y Com.); b) Reconociente del hijo por nacer en paternidad extramatrimonial (por su art. 574,
Cdéd. Civ. y Com.); ¢) Conviviente de la madre en la época de la concepcion, obligado por la presuncién de
paternidad extramatrimonial (art. 585, Céd. Civ. y Com.); d) Obligado por concepcién extramatrimonial con
posesién de estado (art. 584, Cod. Civ. y Com.); e) Obligado por concepcién extramatrimonial sin posesioén de
estado, probando sumariamente el vinculo filial alegado (cfr. arts. 574, 664 y 665, Céd. Civ. y Com., y art. 3°,
CDN).

(65) La violacion del deber de no dafiar a otro o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la
reparacion del dafio causado (art. 1716, Céd. Civ. y Com.). Cualquier accién u omisién que cause un dafio a
otro es considerada antijuridica si no estd justificada (art. 1717, Céd. Civ. y Com.) y hay dafio cuando se lesiona
un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico que tenga por objeto la persona (art. 1737,
Céd. Civ. y Com.). Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor
es la diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias (art. 1725, 1° parr.,
Céd. Civ. y Com.). La indemnizacidén por fallecimiento debe incluir la pérdida de chance de ayuda futura como
consecuencia de la muerte de los hijos (art. 1745, inc. ¢, C6d. Civ. y Com.), en tanto que los ascendientes estan
legitimados para reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales cuando del hecho resulta la
muerte (art. 1741, Cod. Civ. y Com.).

(66) CNCiv., sala D, 17/04/2015, "Samana, Matias E. y otro c. Sindicato de Choferes de Camiones Obreros
y Empleados y otros s/ dafios y perjuicios — resp. prof. médicos y aux.", LLOnline AR/JUR/7761/2015. En el
caso, se considerd responsables a la obra social demandada y a la administradora del servicio de salud y de los
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establecimientos donde se presta por la muerte de una de las hijas de los actores —se trataba de un embarazo
gemelar— como consecuencia de la realizacion tardia de una operacién cesérea, pues se acredité que la madre
fue derivada por su obstetra al centro asistencial y alli se le suministré medicacién con el objeto de demorar el
parto —posiblemente por la ocupacién de las plazas en la unidad de cuidados intensivos— configurandose un
error de apreciacion y de diagndstico de los médicos tratantes que derivé en el fallecimiento intrauterino de uno
de los fetos.

(67) CAp.Civ., Com., Fam. y Cont. Adm. de Villa Maria, 29/10/2014, "G. de P., I. del V. y otro c. Clinica
Central Privada SRL y otros s/ ordinario", LLOnline AR/JUR/74312/2014.

(68) CNCiv., sala M, 30/12/2008, "Z., V. G. c. Transporte Automotor La Plata SA", LLOnline
AR/JUR/22179/2008. Se trataba del fallecimiento del hijo por nacer de tres meses de gestacion provocado que
se habia producido a causa de la caida al asfalto que la madre embarazada habia sufrido cuando el chofer de un
colectivo reinici6 intempestivamente la marcha. CNCiv. y Com. Fed., sala III, 08/11/2007, "R., R. E. y otro c.
Sanatorio Perpetuo Socorro SA y otros", Cita Online 35020346. En este caso la muerte del hijo por nacer habia
sido consecuencia de la mala praxis.

(69) CNCiv., sala G, 02/03/2007, "Aguirre, Irma F. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires", LLOnline
AR/JUR/3373/2007.

(70) Camara Federal de Apelaciones de La Plata, sala I, 01/06/2017, "K., V. A. c. Obra Social Accord
Salud s/ amparo ley 16.986", MJ-JU-M-105403-AR. El tribunal ponderé la supremacia del derecho a la vida y
del derecho a la salud y recordé que "la Corte ha reafirmado el derecho a la preservaciéon de la salud
comprendido dentro del derecho a la vida y ha destacado la obligacién impostergable que tiene la autoridad
publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en
su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga
(Fallos 321:1684 y 323:1339)". Asimismo, afirmé que el nasciturus goza de la inviolabilidad de su dignidad
(art. 51, Céd. Civ. y Com.).

(71) Los progenitores son los titulares de la responsabilidad parental, en tanto conjunto de deberes y
derechos que les corresponden sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacién
integral durante la nifiez y mientras no se haya emancipado (art. 641, C6d. Civ. y Com.); su ejercicio les
corresponde a ambos, convivan o no (art. 641, Céd. Civ. y Com.), y en caso de desacuerdos debe resolver el
juez en interés del hijo (arts. 642 y 639, inc. a, Céd. Civ. y Com.).

(72) CAp.Civ. y Com. de Dolores, "G., R. D. C. s/ inc. de apelacién en los autos: G., R. D. C.c. G, R. S. s/
denuncia", 15/10/2015, LLBA 2016 (febrero), 85, AR/JUR/37781/2015; CNCiv., SalaJ, "V.,G. E.c. T.,,D. J. s/
aumento de cuota alimentaria”, 03/11/2015, LA LEY, 26/04/2016, 4, AR/JUR/61317/2015.

(73) Tribunal Colegiado de Instancia Unica en lo Civil de 5ta. Nominacién de Rosario (de Familia),
06/08/2008, "G., B. P. c. M., H. H.", LLLitoral 2008 (septiembre), 913.

(74) Si se correlaciona lo normado en los arts. 638 y 101, inc. a), C6d. Civ. y Com. resulta evidente que
tanto el vinculo filial como la responsabilidad parental que de €l deriva son preexistentes al nacimiento del hijo.
Lo cual, ademds, se halla corroborado por lo regulado en los arts. 574, 592 y 665. Por ello, no es posible
sostener que porque el art. 638, C6d. Civ. y Com. no refiere expresamente al inicio de la responsabilidad
parental como lo hacia el art. 264, C6d. Civil en relacidn a la patria potestad aludiendo a la "concepcion” de los
hijos, deba interpretarse de modo diferente.

(75) CNCiv.,salaD, "C., A.N.yotroc. A., L. F.", 28/11/2003, AR/JUR/5116/2003.

(76) Con relacién al tema recomiendo la lectura de la sentencia de la sala 1* del Tribunal Constitucional de
Espaiia dictada el 01/02/2016 en la causa "Dofia Nerea Mendicute San Miguel s. recurso de amparo 533-2014",
RDF 2016-1V, 241, ES/JUR/1/2016. El caso trataba de una mujer a la que luego de haber abortado, tras conocer
un diagndstico de improbable viabilidad de su hijo por nacer, le fue denegada la solicitud de inhumacién de los
restos de su hijo porque el feto no tenia el tiempo de vida ni el peso exigido por la legislaciéon para ser
considerado resto humano. El Tribunal Constitucional hizo lugar a la accién de amparo deducida por la madre
argumentando que la denegacién de una licencia para incinerar por nacer vulneraba el derecho a la intimidad
personal y familiar de su madre, ya que no existia cobertura juridica suficiente a esta decision y le imponia un
sacrificio desproporcionado, pues no resultaba impedimento alguno de orden publico general o sanitario que
pudiera justificar la injerencia en el derecho de la demandante a decidir sobre los restos de su hijo no nato.
Ademds, interpretd que si bien el art. 45 de la ley del Registro Civil establecia la obligacién de inscripcién de
criaturas abortivas de mds de 180 dias, de ello no se deducia, extensivamente, la prohibicién de entrega para su
enterramiento o incineracién cuando tuvieran menos tiempo, pues la norma no sometia la disposicién de los
restos a las exigencias de permiso judicial e inscripcion registral ni impedia por si la anotacion de las personas
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no natas de menos de 180 dias.
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