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La Constituciéon Nacional y la despenalizacién del aborto. Algunos puntos problematicos (*)

Objeto y método del articulo

A continuacion se presenta un informe respecto del estado de la cuestion en el derecho constitucional
respecto de algunos topicos problematicos en torno a la despenalizacion del aborto.

Es preciso dejar en claro, que -mas alla de las opiniones favorables o desfavorables a la despenalizacion
del delito de aborto- todos los autores de relevancia doctrinal que aqui se citan, en sus escritos, son
concordes en afirmar que en el régimen juridico argentino la vida humana inicia con la concepcion(1).

1
Admision dentro del bloque de constitucionalidad de la despenalizaciéon del aborto
1.1. El bloque de constitucionalidad no admitiria la despenalizacién del aborto

En el articulo publicado el dia 19-5-06 en “La Nacion”, el presidente de la Academia de Ciencias Morales y
Politicas, el Dr. Gregorio Badeni, sostuvo que, en el supuesto de que se sancionara el nuevo proyecto de
Codigo Penal, que incluye la despenalizacion del aborto, “se estaria convalidando el homicidio”. El jurista
argumento que la Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce que la vida inicia con la
concepcion. Sostuvo que: “No se puede permitir, aunque haya razones determinadas, la muerte de una


javascript:openwin("autor_77e582ab3c8899a85ea9e0a572fbbefe","pop.php?option=autor&Hash=77e582ab3c8899a85ea9e0a572fbbefe%22,1000,750,1);
javascript:openwin("txtpublicacion_06a6bf399d422171142d7b608c3a7ca1","pop.php?option=txtpublicacion&Hash=06a6bf399d422171142d7b608c3a7ca1%22,500,400,1);

persona. Esa posibilidad choca contra el Pacto de San José de Costa Rica”. Segun Badeni, tampoco se
deberia despenalizar el aborto en los casos de violacion, tal como lo establece el proyecto presentado ayer
por una comision de juristas. “Significaria hacer recaer sobre un ser inocente el acto delictivo del
violador”(2), afirmao.

El jurista y ex integrante de la Corte Suprema de Justicia, el Dr. Rodolfo Barra, en su obra La proteccion
Constitucional del Derecho a la Vida(3) sostiene que “De esta manera, en nuestra Constitucion
[www.elderecho.com.ar] y a través de los tratados constitucionales, la proteccion del derecho a la vida -a
partir de su momento inicial, la concepcion del embrion humano- alcanza un grado total de fortaleza, que
en complementacion con lo dispuesto en la segunda parte del art. 75.23 del texto constitucional -que, si
bien destinado a otra finalidad, tiene una enorme trascendencia interpretativa a los efectos que aqui
interesan- nos coloca entre las naciones mas avanzadas en esta materia tan sensible y crucial para la
defensa integral de los derechos humanos”.

En una posicion intermedia parece encontrarse Maria Angélica Gelli cuando sostiene que el Estado esta
obligado a la proteccion de la vida, y el aborto solo podria despenalizarse si se encontrara un medio mas
idoneo para la proteccion de la vida humana en gestacion(4).

1.2. El bloque de constitucionalidad admitiria
la despenalizacion del aborto
Asi lo sostienen explicitamente German Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez(5).

Bidart Campos ha sostenido en torno a la proteccion de la vida humana en gestacion que: “Nuestra opinidn
acerca de la inconstitucionalidad de normas que autoricen las practicas antedichas no significa que las
respectivas conductas inconstitucionales deban estar incriminadas y sancionadas penalmente, porque
hacerlo es privativo de la politica criminal del Congreso y no viene exigido por la constitucion. Una cosa,
pues es considerar inconstitucional una norma “permisiva” que autoriza a cumplir una conducta contraria
a la constitucion, y otra diferente es que esa conducta deba necesariamente ser tipificada y penada como
delictuosa. Lo ultimo no lo compartimos(6)” (7).

Mientras tanto, Gil Dominguez sostiene en su tesis doctoral acerca del aborto voluntario y la
constitucionalidad (dirigida por el mismo German Bidart Campos, 1999) que: “Desde el conjunto de
instrumentos internacionales que integran el bloque de la constitucionalidad, emana que el derecho a al
vida esta protegido constitucionalmente desde el momento de la concepcion, sin que esto implique: a) que
el Estado argentino esté obligado internacional y constitucionalmente, a penalizar el aborto voluntario en
todo momento y en toda circunstancia, b) que el valor vida humana en formacién siempre prevalece, en
caso de conflicto y ponderacion, sobre otros valores constitucionales de la mujer que también estan
expresamente incorporados a los instrumentos ubicados en el bloque, ¢) que el Estado argentino tiene
prohibido internacional y constitucionalmente, optar por una via de proteccion alternativa a la
conminacion penal que sea mas eficaz y proporcional y necesaria que esta ultima”(8).

En una posicion mas moderada, se encuentra el constitucionalista Néstor Sagiiés, quien, si bien sostiene
que la vida esta protegida desde la concepcion, entiende que la despenalizacion del aborto no seria
inconstitucional: “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 Constitucién. Pero ello no quiere
decir, necesariamente, que deba ser delito. Sobre esto Gltimo, tiene la palabra el legislador, quien puede o
no tipificar penalmente ese aborto (...) como efectivamente lo ha hecho hasta ahora. En resumen, una
cosa es que para la Constitucion el aborto discrecional esté interdicto, y otra que la violacién a esa regla
genere inexorablemente un delito. Hay infracciones a la Constitucion, en efecto, que no importan delito
(p. ej. no pagar el salario minimo vital y movil...)”(9).

1.3. Balance

Si bien algunos constitucionalistas han entendido que la despenalizacion del aborto no seria
inconstitucional, puesto que no se trataria de un “delito constitucional”; ello parece contrario a la
doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CS) en los fallos “Saguir y
Dib” (Fallos, 302:1284) y “Baricalla de Cisilotto” (Fallos, 310:112) En “Saguir” se sostuvo que el derecho a
la vida es el “primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislacion positiva, y que
resulta admitido y garantizado por la Constitucion Nacional y las leyes”. Y en “Portal de Belén” [ED, 197-
13], la CS ha sostenido que la vida desde la concepcion debe recibir proteccion en la “maxima medida
posible”(10).

En consecuencia, si el derecho a la vida es supraconstitucional (“preexistente a toda legislacion positiva”),
deviene intangible. Una adecuada proteccion exige excluir los supuestos de ataque a la vida, tratandolos



como “delito”. En Ultima instancia, no se trata sino del mandato primigenio de conservacion de la especie.

Entroncando la argumentacion con el art. 29 de la CN concluimos que algunos derechos son intangibles
para el Estado. Mas aun, el Estado es garante de ellos(11). En el caso del derecho a la vida, esta
intangibilidad viene dada por su preexistencia a todo orden constitucional. Por lo cual, el Estado debe
enrolarse activamente en la tutela de la vida.

En cuanto al argumento que sostiene que el aborto no es un “delito constitucional”, hay que advertir que
muchos otros delitos no son “delitos constitucionales” y sin embargo es inconcebible la despenalizacion:
por ejemplo, el homicidio, la violacién, el robo(12), etcétera.

Por Gltimo, es necesario seguir el “principio de progresividad”(13) (o de “no regresividad”[14]) implicito
en la proteccion de los derechos humanos. Y esto es lo que aparece explicitado en el art. 4° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en donde se establece la obligacion de los Estados-parte de
legislar progresivamente en funcion de la proteccion de la vida, en todos sus estadios desde la concepcion
hasta la muerte.

Se ha sostenido que: “Si el derecho a la vida es el centro desde el que se irradian todos los derechos, su
interpretacion no puede ser restrictiva, y su proteccion obliga en primer lugar al Estado a adoptar todas
las medidas posibles, especialmente para aquellos grupos mas débiles o desaventajados”(15). Y el Estado
en consecuencia esta obligado a adoptar medidas positivas de tutela para su pleno ejercicio, mas aun,
cuando se encuentren afectados los derechos de los nifios (cuya existencia comienza desde el momento de
la concepcion, conf. declaracion interpretativa art. 1°, Conv. Derechos del Nifo).

En consecuencia ninguna legislacion ni emanada del poder constituyente, ni del poder constituido puede
afectar este bien primerisimo, fundante, y antecedente a la legislacion positiva. No proteger el bien
juridico “vida” desde la concepcion con un tipo penal deviene contrario a la intangibilidad de la vida
humana como “primer derecho natural” (conf. “Saguir y Dib”).

2

Acerca de si existe una jerarquia entre

los derechos consagrados en la Constitucion,
y sobre si esta jerarquia tutela como valor
fundante el derecho a la vida

2.1. Posicién que sostiene la existencia

de una jerarquia de valores

Una parte de la doctrina sostiene la existencia de una jerarquia en los valores de los derechos reconocidos
por la Constitucion. Muchos constitucionalistas opinan que la vida es un valor fundante. Asi, Néstor
Sagiiés(16), estima que el “techo ideologico” de la Constitucion Nacional es cristiano, por lo que la
proteccion de la vida desde la concepcion es fundante del sistema de derechos(17).

Sin embargo, que el derecho a la vida sea fundante no necesariamente implica que esté en la cuspide de la
jerarquia de derechos.

2.1.1. En clave liberal (libertaria), el derecho clave es la libertad. Cualquier opresion a la libertad del
hombre es menos valiosa que la libertad misma. Segin ha sostenido recientemente el constitucionalista
italiano Danilo Castellano, es la libertad la que permite no cumplir las constituciones a los grupos
minoritarios.

Miguel Ekmekdjian habia sostenido la primacia de la “dignidad”(18). Como es sabido, este concepto tiene
una extension indefinida y esta cargado de evidente ambigiiedad. La vida, en la propuesta del egregio
constitucionalista, ocupa el segundo lugar.

El mismo Gil Dominguez, que en su tesis doctoral se habia inclinado por negar una jerarquia entre los
derechos, en un articulo mas reciente, afirmoé que podia haber conflictos entre derechos. No queda clara
de la enunciacién cual es la pauta de solucion en funcion de la argumentacion favorable al aborto que
presenta el articulo, pero claramente se inclina a favor de una jerarquia de derechos humanos, en los que
prevalecen los de la madre por sobre los del feto (cuya existencia humana aparece puesta en duda)(19).



2.1.2. El constitucionalista Miguel Padilla sostuvo que el derecho a la vida es “obvio soporte de todos los
restantes”(20).

Debe entenderse que la CS se ha enrolado entre quienes sostienen que la vida es un derecho primerisimo,
ademas de fundante. Al menos hasta aqui la jurisprudencia de la Corte, asi como se expreso
reiteradamente a partir del fallo “Saguir y Dib” (302:1284), sostuvo que la vida en un derecho “primero” y
“preexistente a toda legislacion positiva(21).

2.2. Posicién que sostiene la inexistencia
de una jerarquia entre los derechos que emergen
del bloque de constitucionalidad

Es menester sefialar, que Bidart Campos ha sostenido la necesidad de diferenciar entre jerarquia de
derechos y jerarquia de valores. El habia sostenido que si bien hay una jerarquia de valores, no hay
jerarquia de derechos.

Una posicion contraria a la jerarquia entre los derechos, es la que surge de la afirmacion reiterada de la
Corte Suprema de Justicia, cuando afirma que en la interpretacion de la Constitucion debe optarse por una
lectura armonizante. La idéntica jerarquia de todos derechos, muchas veces no ha querido significar una
disimil jerarquia de valores. En el momento de fallar, el Juzgador siempre da preeminencia a una regla
juridica sobre otra para resolver un caso.

En caso de conflicto entre derechos, se establecen pautas de interpretacion. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ha sostenido en los precedentes “Monges” [ED, 173-262] y “Chocobar” [TySS, 1997-406], que
el constituyente al incorporar los tratados hizo una comprobacién(22).

En el fallo “Monges”, la Corte sostuvo que “la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucion
es un juicio constituyente”. En consecuencia debe interpretarse que: “las clausulas constitucionales y las
de los tratados tienen la misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o
destruirse reciprocamente”(23).

Andrés Gil Dominguez ha afirmado en su tesis doctoral: “En el aborto voluntario existen supuestos en
donde colisionan dos valores constitucionales. Hablamos de la vida, la salud, la libertad sexual de la mujer,
o bien la no imposicion a la mujer y a la pareja de la maternidad de un hijo que adolece de taras. Son
justamente estos conflictos los que obligan constitucionalmente al Estado, a no exigir determinadas clases
de conductas: en el aborto voluntario, al existir un conflicto de valores, el Estado no puede exigirle a la
mujer que continle con el embarazo”(24). Pero, como hemos visto, el autor se contradice a si mismo. En
realidad, en este caso la equiparacion de los derechos es un espejismo argumental para poder afirmar que
es superior la libertad sexual de la mujer a la vida del nasciturus (ver punto 2.1.1).

2.3. Balance

La vida no esta en la cUspide de una jerarquia de “valores”. La vida es presupuesto de la jerarquia de
valores. Por ello es intangible y acreedora de la maxima proteccion. Segun dice Maria Angélica Gelli(25)
esa proteccion debe verse intensificada a mayor vulnerabilidad del sujeto: asi los ancianos, los nifios, los
enfermos, merecen una mayor proteccion -sin discriminacion de su condicién social- (i. e. que los hijos de
madres pobres, merecen la misma tutela que los hijos de madres ricas). El ser humano mas indefenso es el
embrion, por lo que merece la maxima proteccion estadual.

3
Acerca del significado de la clausula contenida
en el art. 75, inc. 22, respecto de que los tratados rigen “en las condiciones de su vigencia”

La doctrina difiere en torno al sentido que hay que dar a las “condiciones internacionales de vigencia” de
los Tratados, asi como aparece en el art. 75, inc. 22. Para resolver el sentido que hay que dar a las
“condiciones de su vigencia” es preciso esclarecer el sentido especifico de la expresion para la Convencion
Constituyente del 1994 que introdujo la reforma y resolver el problema del valor de las declaraciones
interpretativas y reservas a los tratados.

En este punto, primero se expondran las posiciones en la doctrina constitucionalista y luego se establecera
el sentido consagrado por la Convencion Constituyente, que segin ha quedado explicitado por la CS, es
pauta interpretativa de primera relevancia(26).



3.1. Las “condiciones de vigencia” se refieren
a la interpretacién dada por los organismos
de aplicacidn del tratado

Una primera postura acentla el sentido internacionalista de la interpretacion de los tratados(27). Quienes
siguen esta postura tienden a citar la jurisprudencia de la Corte (interpretacion dinamica) y omitir la
mencion del debate de la comision constituyente (i. e. excluyen la interpretacion acorde a la intencion del
texto segln la intentio auctoris o de acuerdo con la voluntad del legislador).

En el fallo “Giroldi” la Corte sostuvo que los Tratados deben entenderse como efectivamente rigen en el
ambito internacional: “...la ya recordada jerarquia constitucional de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (...) ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de
su vigencia’ (art. 75, inc. 22, parr. 2°) esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el
ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion” La doctrina de “Giroldi”,
reiteraba la linea argumental sentada en “Ekmekdjian c. Sofovich” [ED, 148-354](28) y se continud en
“Bramajo” [ED, 170-294]. Estas pautas hermenéuticas fueron, sin embargo, restringidas con la doctrina del
“margen nacional” en “Acosta”, “Felicetti” y “Alonso”, que establecen la inexistencia de un deber
juridico vinculante a los pronunciamientos de los organismos de aplicacion de los tratados.

Asi ha sostenido Miguel Angel Ekmekdjian que “la frase ‘en las condiciones de su vigencia’, no se refiere al
modo en que tales tratados han sido ratificados, sino a la forma en la que rigen en el ambito internacional,
considerando su efectiva aplicacion por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion
y aplicacion”. Aunque el mismo Ekmekdjian sostiene parrafos mas arriba, que “segln algun autor esta
frase fue propuesta en la Comision Redactora de la Convencion Constituyente de 1994, para otorgar rango
constitucional a la declaracion interpretativa del Poder Ejecutivo, efectuada al momento de ratificar la
Convencion de Derechos del Niio (ley 23.849 [EDLA, 1990-203])”(29). El autor al que se refiere Ekmekdjian
en la cita antecedente, no es otro que el Dr. Humberto Quiroga Lavié, quien fue convencional en 1994.

Bidart Campos ha sostenido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion estaria también obligada por los
Tratados que no estén consagrados en el art. 75, inc. 22. Un tratado infraconstitucional que contrariara la
Constitucion, podria declararla inconstitucional: “Nuestra tesis puede, en suma, resumirse asi: Fuentes
externas al Estado como son, en cuanto fuentes internacionales, los tratados, se introducen en su
contenido en el derecho interno, y aln cuando dentro de éste tal contenido se sitle en un nivel inferior a
la Constitucion, funciona como un limite heterénomo que es capaz de invalidar por inconstitucionalidad
normas superiores que sean violatorias de un tratado”(30).

El Dr. Guillermo Moncayo, nos parece que se ha enrolado en una tesis semejante, al sostener que:
“Naturalmente, es el derecho internacional el que determina las condiciones de vigencia de los tratados
internacionales, cuyas reglas rigen los tratados sobre derechos humanos. No ha de prescindirse, entonces,
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”(31).

3.1.1. Una parte de la doctrina, profundizando esta interpretacion, ha sostenido que la Corte Suprema, no
solo estaria obligada por los Tratados Internacionales del art. 75, inc. 22, sino también por las
interpretaciones que hagan sus 6rganos de aplicacion.

“La formula gramatical ‘en las condiciones de su vigencia’ indica que deben ser consideradas las reservas,
declaraciones y aclaraciones que el Estado argentino realizé al momento de ratificar los tratados
internacionales, y respecto de las declaraciones internacionales deben tenerse en cuenta las
interpretaciones que los organismos de control han realizado por via jurisdiccional, politica o consultiva,
en los distintos sistemas convencionales y no convencionales”(32).

3.2. Las “condiciones de vigencia” se refieren -segun el sentido dado por el Constituyente- al tratado tal
como fue incorporado al derecho argentino, con sus reservas y declaraciones interpretativas

Es menester sefalar que otra parte de la doctrina insiste en sefalar que la referencia a las “condiciones de
vigencia” de los Tratados incluye “el modo en que fueron aprobados y ratificados por la Republica
Argentina”. Como es sabido, este punto fue objeto de un intenso debate en la Convencion constituyente.

Asi, por ejemplo, el Dr. Barra sostiene que “tal como [el tratado] rige en el ambito internacional (...), es
decir, seglin como obliga a la Argentina en el ambito internacional, con las reservas y declaraciones
interpretativas que se hubiesen asentado y que fuesen validas para el derecho internacional y para el
mismo caracter obligacional del tratado”.



El mismo autor, corredactor de esta clausula, explica en la nota al pie que habia dos posiciones claramente
diferenciadas en el debate de la Convencion Constituyente: la de quienes sostenian que el Tratado regia
por si mismo, con independencia de las reservas, y la de quienes entendian que aquellas integraban la
vigencia del tratado. El Convencional Alfonsin sostuvo la primera postura: “en lo concerniente a las
condiciones en que se consagra la jerarquia institucional de los tratados y convenciones, se explicita que
sera en las condiciones de vigencia en si del tratado y no a las condiciones de su vigencia para nuestro
pais”. “En este sentido, las declaraciones interpretativas formuladas al ratificar los tratados no forman
parte de éstos, ya que se trata de actos de naturaleza esencialmente distinta a la de las declaraciones y
prescripciones incluidas en los textos de los tratados”. En el mismo sentido, el convencional De Vedia
sostuvo que “...la declaracion e, inclusive, la reserva, no forman parte del tratado, porque ésta puede ser
retirada en algiin momento por el gobierno de turno”(33).

La segunda postura, la que sostenia que “en las condiciones de su vigencia” debia interpretarse como
inclusivo de las declaraciones interpretativas y reservas hechas al suscribir un tratado, fue sostenida con
los siguientes argumentos:

“La incorporacion al ordenamiento argentino es, como dijo la Corte Suprema en la causa ‘Ekmekdjian’, un
‘acto federal complejo’ que tiene tres etapas: primero, la firma del tratado; segundo, la sancion y
promulgacion de la ley aprobatoria y tercero, la ratificacion internacional. Es decir, la manifestacion
internacional del consentimiento obligacional de nuestro pais -lo que se hace, y por tanto esto integra
necesariamente el acto o tratado- con las reservas y declaraciones interpretativas si las hubiese”
(intervencion del convencional Barra).

“...la vigencia de un tratado alcanza no solo al contenido del mismo, sino también a las reservas incluidas
por el Ejecutivo al ratificar el respectivo tratado, en tanto la reserva forma parte de la ratificacion, es
obvio que ella forma parte del tratado” (insercion solicitada por el Convencional Quiroga Lavié).

Congruentemente sostuvo Antonio Boggiano, que la vigencia en el derecho internacional significa
“incluyendo el modo particular de vigencia que tengan en cada Estado (v. gr. atendiendo a las respectivas
reservas)”(34).

Y esta es la conclusion que extrae un reciente Dictamen de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires sobre los Tratados Internacionales y la Supremacia de la Constitucion Nacional,
de fecha 25 de agosto de 2005, en el que la Academia sostuvo que: “El art. 75, inc. 22, parr. 2° de la
Constitucion Nacional establece que los tratados y convenciones de derechos humanos que alli se
mencionan tienen jerarquia constitucional, pero siempre que cumplan tres requisitos: a) En las condiciones
de su vigencia (reservas y clausulas interpretativas que introdujo el gobierno argentino en el momento de
su ratificacion)”(35).

3.3. En una posicion conciliatoria deberiamos situar a Maria Angélica Gelli(36), quien integra ambas
pautas.

4

Acerca de si las “declaraciones interpretativas” tienen o no el mismo régimen previsto para las
“reservas” y cuestion acerca de la posibilidad

de efectuar reservas o declaraciones interpretativas
a los tratados sobre derechos humanos

Segun se afirmaba mas arriba, las “condiciones de vigencia” de un Tratado para un pais, dependen del
contenido de las “declaraciones interpretativas” y “reservas” que éste pudiera haber formulado al Tratado
o Convencion. Las condiciones de vigencia, segin lo dispone la Convencion de Viena sobre los Tratados,
estan integradas por las reservas que el Estado-parte formula.

4.1. Se ha sostenido que:
- las “declaraciones interpretativas” son “distintas” de las “reservas”. Por lo tanto, las primeras tendrian
un régimen juridico diferenciado de las ultimas, en orden a la regulacion emergente de la Convencién de
Viena sobre los Tratados.

- las “declaraciones interpretativas” no son vdlidas en el marco de los tratados, declaraciones y
convenciones de derechos humanos.

Como veremos, ambas afirmaciones son rotundamente falsas y provienen de falta de informacion de la
doctrina constitucionalista que lo sostiene.



Con apoyo en estas afirmaciones, algunos juristas han puesto en duda el valor de la “declaracion
interpretativa” aprobada conjuntamente con la Convencion de Derechos del Nifio, y posteriormente
ratificada ante el Comité respectivo, que sostiene que: art. 2°, parr. 3°, ley 23.849: “Con relacion al art. 1°
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la RepUblica Argentina declara que el mismo debe
interpretarse en el sentido de que se entiende por nifo todo ser humano desde el momento de su
concepcion y hasta los dieciocho afos de edad”. La Convencion fue declarada parte integrante del texto
de la CN con esta reserva previa.

En forma genérica, se ha puesto en duda el valor de las “declaraciones interpretativas”. Todo ello se apoyo
en la doctrina de las Sesiones ginebrinas de la International Law Comission, en 1970.

El trabajo madre, y que se cita habitualmente en este punto, es la obra colectiva coordinada por los Dres.
Juan Vega y Marisa Graham, intitulado Jerarquia Constitucional de los Tratados Internacionales(37). En la
pag. 97 y sigs. se analizan los alcances de las “clausulas interpretativas”. Marta Faur y Cristina Vallejos -
autoras del articulo respectivo dentro de la obra- apoyan su analisis en la afirmacion del Sr. Waldock en la
Conferencia de Derecho Internacional de 1970. Segln ella, se excluyen de la categoria de las reservas las
declaraciones interpretativas.

De esta forma, las declaraciones interpretativas no tendrian el régimen de accesion a los tratados de las
reservas (art. 19 y sigs., Conv. de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

En la discusion del problema, se incluye otro tema: el de la posibilidad de efectuar reservas a los tratados
sobre derechos humanos.

La conclusion de los autores, es que si el Estado quisiera denunciar en el futuro, a través del Congreso de
la Nacion tal declaracion interpretativa, no estaria comprendida con el requisito de dos tercios de los
miembros de cada camara para su denuncia.

Esta conclusion, si bien no es una derivacion razonada de sus premisas, puede demostrar o bien una linea
de pensamiento o una guia de accion.

La argumentacion antedicha es recogida en reiterados escritos por Andrés Gil Dominguez, como argumento
cabal a favor de la despenalizacion del aborto, a pesar de ser falsa y estar desactualizada. Recoge esta
argumentacion en su tesis doctoral del aiio 2000(38).

Gil Dominguez reitera el mismo esquema argumental en por lo menos cuatro articulos, que citamos al
pie(39). Todos estos articulos son posteriores a las discusiones y definiciones de la Comisién Internacional
de Derecho, que describiremos a continuacion, y aun asi la informacion referida a este punto esta ausente
en la obra del famoso constitucionalista(40).

4.2. La International Law Comission y el verdadero régimen de “reservas” y “declaraciones
interpretativas” a la luz de las Convenciones de Viena

Es menester advertir, empero, que desde 1993, la Comision Internacional de Derecho se ha abocado a
tratar como topico “The law and practice relating to reservations to treaties”(41), topico que después se
convino en nombrar simplemente “Reservation to treaties”(42). La decision fue aprobada por la Asamblea
General, en la resolucion 48/31 del 9-12-93.

Para tarea de largo aliento, se designo rapporteur al Sr. Alain Pellet(43), quien debia abordar el problema
de las reservas, las declaraciones interpretativas y otras declaraciones unilaterales(44).

En su ardua labor en los Ultimos trece anos, la Comision de Derecho Internacional fue aprobando en
tandas, una Guia Practica(45), que incluye la definicion de “declaraciones interpretativas(46) “y
“reservas(47)”.

Ya en las conclusiones de 1998, se quiso dejar en claro, que reservas y declaraciones tenian el mismo
valor(48), en relacion con las tres convenciones de Viena.

Ambas -reserva y declaracion interpretativa- son declaraciones unilaterales

La diferencia entre una y otra consiste en que la declaracion tiene por objeto(49) expresar una definicion
o definir el alcance de una clausula del Tratado para un pais(50). Si esta declaracion es condicion de
adherir al Tratado, se entiende que tiene una semejanza mayor con la reserva, y se la denomina
interpretacion condicional(53). Mientras tanto la reserva, es una declaracion unilateral que tiene por
intencion modificar los efectos juridicos de un Tratado o una clausula del mismo para un pais.



Respecto a si el régimen juridico de las “reservas” era aplicable o no a las “declaraciones interpretativas”,
la Comision decidio por la afirmativa. Esto significa que para la Comisién Internacional de Derecho,
emanada de los Convenios de Viena, “reservas”y “declaraciones interpretativas” tienen el mismo régimen
juridico.

Se expreso en los comentarios a estas definiciones, que el Comité deseaba apartarse de todo atisbo de
nominalismo(52), y estar a lo que en buena fe el Estado quiso producir como efecto juridico de su
manifestacion unilateral.

Como puede advertirse, la reserva tiene efectos juridicos mas profundos: busca modificar los efectos
juridicos del tratado o clausula afectada respecto del Estado-parte.

Se discutio si el régimen general de la Convencion de Viena era aplicable o no a los tratados de derechos
humanos, y se sostuvo la posicion afirmativa. Es decir, las reglas generales de las Convenciones de Viena y
de la Guia de Practica, son aplicables a los Tratados o Declaraciones sobre derechos humanos(53).

En este estado de cosas, se sostuvo que una reserva no es admisible cuando esta proscripta por el tratado,
o bien cuando restringe la aplicabilidad de una clausula a un Estado parte o la desvirtla.

4.3. Balance

De lo expresado, que como queda en claro, deriva de una ardua labor de juristas fuertemente
especializados, cabe concluir que las declaraciones interpretativas, asi como estan mentadas en la ley
aprobatoria, integran la validez del Tratado para la Argentina. Tienen el mismo régimen juridico de
vigencia que las reservas y un régimen mas amplio de validez.

Entendemos que en nuestro caso, y segin los ejemplos y definiciones referidas en el comentario, en el
caso de las declaraciones interpretativas a la Convencion de Derechos del Nifo, se trataria de
“interpretaciones condicionales”.

5

Acerca de si la clausula “en general” del art. 4° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, prevé implicitamente supuestos

de excepciodn delictiva del aborto

El problema con la clausula “en general”, es que refleja la discusion en el seno mismo de la redaccion y
aprobacion de la Convencion costarricense entre paises que contenian ya excepciones a la punicion del
aborto y aquellos que no los tenian.

5.1. Parte de la doctrina ha sostenido que la cldusula “en general”, contenida en el art. 4° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos significaria la posibilidad de que existan excepciones en
torno a la punibilidad del aborto

Puede leerse esta posicion en German Bidart Campos(54) y en Andrés Gil Dominguez, quien, por ejemplo,
sostiene: “...la Convencion Americana protege la vida desde la concepcion, pero permite frente a
determinadas circunstancias especiales y en un determinado tiempo, la no incriminalizacion del aborto
consentido, en consideracion de otros derechos que el Pacto de San José contempla y que son atinentes a
la mujer. De esto inferimos que este instrumento internacional tampoco se opone a una proteccion eficaz
de la vida desde la concepcion”(55).

5.2. Otros autores, como p. ej. Rodolfo Barra o Alberto Bianchi(56), han interpretado de acuerdo al
sentido de la norma, y en complementariedad con las otras normas de proteccion de la vida vigentes, que
a pesar de la cldusula “general”, la proteccion de la vida es fuerte y progresiva en la Convencion de Costa
Rica.

Citamos, p. €j. a Barra: “La Convencion de Costa Rica establece para los Estados parte la interdicciéon de
la desproteccion legal arbitraria del derecho al respeto de la vida del por nacer. (...) En el sistema de la
Convencion, que protege fuertemente la vida, lo arbitrario es aquello que no se encuentre fundado en una
causa grave y excepcional -como ocurre para la admision de la pena(57)”. Se refiere, ademas, que la
obligacion que se impone a los Estados-parte de hacer efectivos los derechos tutelados en la Convencion,
se tornaria de otra manera ociosa (art. 2°, de la Convencion)(58).

Sin explicitar el punto, tanto Sagiiés como Padilla(59) han coincidido en que la clausula “en general”
establece el inicio de la tutela constitucional de la vida.



6
Las dificultades planteadas por el art. 75, inc. 23

Cabe mencionar las dificultades que se han planteado en torno a la tutela de la vida “durante el
embarazo”, asi como surge del art. 75, inc. 23 de nuestra Carta Magna.

6.1. Una parte de la doctrina sostiene que esta tutela es particularmente genérica, puesto que su
objetivo es la seguridad social

Generalmente esta linea argumental anade a estas consideraciones la precision terminoldgica en torno a
las palabras “embarazo” -utilizada en este articulo- y “concepcion”, utilizada en el art. 4° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Se establece asi que la intencion del constituyente ha sido
tutelar genéricamente al embarazo, pero que ello no excluiria en forma alguna el aborto(60).

Vemos por ejemplo, la siguiente cita de German Bidart Campos:

“Esta norma [el art. 75, inc. 23] se refiere a un régimen de seguridad social, por lo que no puede
interpretarse ni como imponiendo el deber de incriminar el aborto mediante ley, ni como deparando una
tutela genérica al ‘derecho a la vida’ durante el embarazo de la madre”(61).

6.2. Otra parte de la doctrina, si bien es conteste en identificar la dificultad terminolégica planteada por
el art. 75, inc. 23, sefiala que ello no interfiere con el comienzo de la tutela a partir de la “concepciéon”

Maria Angélica Gelli ha puesto de resalto la inequivoca sinonimia establecida entre “concepcion” y
“embarazo” en del despacho de mayoria de la Convencidn(62). Una interpretacion armonizante obliga a
concluir que el “embarazo” tutelado por el art. 75, inc. 23 coincide con la tutela de la vida desde la
concepcion(63).

Otros han sostenido que existe una proteccion implicita del art. 75, inc. 23, de la vida humana en
gestacion(64).

EL Dr. Alberto Bianchi, si bien apunta la dificultad generada en la Convencion entre pro-abortistas y
defensores de la vida, entiende que a pesar de la redaccion final del art. 75, inc. 23, existe una proteccion
de la vida desde la concepcion: “No obstante ello, en el seno de la Convencién de 1994 se quiso dar un
paso mas e incorporar una norma que -fruto del acuerdo politico- no tuvo la redaccién que originariamente
se habia previsto. Se trata de la segunda parte del inc. 23 acerca de la obligacion del Congreso de dictar
“un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifo en situacion de desamparo
desde el embarazo (originariamente se habia previsto que dijera desde la concepcion) hasta la finalizacion
del periodo de ensenanza elemental...”. Esta norma fue informada por los convencionales Barra y Garcia
Lema y generd un debate que ilustra la reticencia de algunos sectores politicos en incorporar la proteccion
de la persona humana desde el momento de la concepcién. No obstante ello es claro por demas, que hoy
en nuestro pais la vida humana desde el momento de la concepcion es un principio que tiene rango
constitucional”(65).

7
Conclusion

En el bloque de constitucionalidad vigente en la Argentina, la vida merece proteccion desde la
concepcion.

El Estado esta obligado, por la Constitucion y los Tratados internacionales que ha suscripto, a adoptar
medidas positivas mayores para la tutela de esa vida en gestacion.

El aborto es un homicidio agravado, porque atenta contra la vida humana en maximo grado de
desproteccion y de dependencia vital de parentesco. Aunque la Constitucion Nacional no lo enuncie como
“delito constitucional”, su despenalizacion seria inconstitucional, en la medida en que la vida inocente es
intangible por cualquier 6rgano del Estado (arg. art. 29, CN).

El aborto no debe ser despenalizado, no solamente porque hacerlo seria inconstitucional, sino porque la
proteccion de la vida es el presupuesto de todo ordenamiento juridico.

La tutela del derecho a la vida de sus vastagos es lo mas preciado para una comunidad y es un punto de
honra para los argentinos que hasta el dia de hoy no nos hayamos convertido en un pais filicida.



voces: tratados y convenios - derechos humanos - constitucion nacional - delitos contra las personas -
bioética - menores - discapacitados - persona - nacimiento

(*) Nota de Redaccion: Sobre el tema ver ademas los siguientes trabajos publicados en El Derecho: El
derecho a la vida: Las ideas de Ronald Dworkin sobre el aborto y la eutanasia, por Ezequiel Coquet, ED,
176-957; Aborto, secreto y argumentacion juridica judicial, por Eduardo R. Sodero, ED, 179-192; Sobre el
aborto, por Abelardo F. Rossi, ED, 179-995; Una pena (reflexiones acerca del delito de aborto), por Javier
Anzoategui, ED, 185-1108; Superacion de “Natividad Frias”: Luces y sombras de un discutido fallo (Aborto,
secreto, proceso: causa “Insaurralde”, CS de Santa Fe), por Héctor H. Hernandez, ED, 186-1321; El
estatuto juridico del embrion. La solucién argentina, por Rodolfo C. Barra, ED, 187-1516; Aborto y orden
juridico, por Jorge Scala, ED, 189-642; Abortismo pretoriano (Observaciones. Primera, Segunda, Tercera y
Cuarta parte), por Héctor H. Hernandez, ED, 189-815, ED, 189-866, ED, 190-589, ED, 190-625; Decisiones
de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre derechos reproductivos. Cronologia desde 1965 hasta
1997, por Liliana A. Matozzo de Romualdi, ED, 190-847; Juicio Politico al Aborto, por Francisco Arias
Pellerano, ED, 194-831; El feto, el aborto y el homicidio en la legislacion penal argentina, por Vicente E.
Andereggen, ED, 194-839; La comercializacion de medicamentos de efectos abortivos y la obligacion del
Estado de preservar la vida del por nacer, por Rodolfo C. Barra, ED, 197-591; Mortalidad materna por
abortos, por Carlos A. Ray, ED, 200-971; Aborto, Preservativos y Sida, Consorcio de Médicos Catdlicos de
Buenos Aires, ED, 211-943; El eclipse del valor de la vida: la legalizacion del aborto. Analisis sintético del
estado actual del debate, por Jorge Nicolas Lafferriere, ED, 215-685; Derecho a la vida y aborto, por
Gregorio Badeni, El Derecho, del 8 de agosto de 2006; En defensa de la vida humana inocente, Pontificia
Universidad Catolica Santa Maria de los Buenos Aires, El Derecho, del 8 de agosto de 2006; La proteccion
internacional de la persona por nacer (Texto de la exposicion efectuada durante el “Congreso teologico-
pastoral” organizado por el Pontificio Consejo para la Familia y realizado con ocasion del “V Encuentro
Mundial de las Familias”, Valencia, 4 al 9 de julio de 2006, por Rodolfo C. Barra, El Derecho, del 9 de
agosto de 2006; La intangibilidad de la vida, por Dora Rocio Laplacette, El Derecho, del 10 de agosto de
2006; ;Es licito el aborto?, por Marcelo Bazan Lazcano, El Derecho, del 10 de agosto de 2006; Quien salva
una vida es como si salvara el mundo entero (Diez errores del fallo de la Suprema Corte bonaerense en el
caso del aborto a la mujer discapacitada), por Fernando Toller, El Derecho, del 11 de agosto de 2006; ver
ademas El Derecho Politica Criminal (sobre aborto), del 8 de septiembre de 2005.

(1) Respecto de esta afirmacion: Existen quienes entienden que a) el régimen argentino “reconoce” la
existencia de la vida humana desde la concepcion, habida cuenta de que el debate cientifico ya ha
superado el debate sobre el comienzo de la vida humana (el ADN del cigoto es humano y distinto del de su
madre). b) También existen quienes -contra el dato cientifico- niegan la vida humana del embrién. En este
caso, en el derecho argentino habria una afirmacion voluntarista al definir el comienzo de la vida humana.
La argumentacion favorable al aborto generalmente no se apoya exclusivamente en topicos juridicos. En
general acude a topicos socioldgicos (con frecuencia, estadisticas -a veces inexactas o de dificil
comprobacion-), socioeconomicos, ideoldgicos o bien bioldgicos. Aqui, se restringira el estudio a las
argumentaciones juridicas emergentes del derecho constitucional.

(2) Las citas provienen del mismo articulo publicado el dia 19-5-06, en el diario “La Nacion”.

(3) Buenos Aires, Astrea, 1996, pag. 63.

(4) “Asi pues, en la Republica Argentina no podria tacharse de inconstitucional una ley que penara los
abortos, por las causas que fuesen. Sin embargo, cabria la duda acerca de si la no incriminacion de
aquellos actos constituiria una inconstitucionalidad por omision del Poder Legislativo, o si el Estado podria
proteger la vida desde su inicio por otros medios. Claro que, entonces, se presentaria la cuestion de los
medios idoneos para proteger efectivamente la vida desde sus comienzos, frente al principio de legalidad
en virtud del cual todo lo que no esta prohibido esta permitido. P. ej. ;bastaria, en consecuencia, con
prohibir el establecimiento de clinicas abortivas?” en Gelli, Maria Angélica, El derecho a la vida en el
constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones, LL, 1996-A-1455.

(5) En el una posicion extrema, que aqui no desarrollamos por no tratarse de un constitucionalista, el
presidente del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, Jorge Rizzo (cuya especialidad parece
ser derecho de danos), considerd que el Pacto de San José de Costa Rica “permite la legalizacion del
aborto porque habla de ‘proteccion integral de la salud y la familia’” (conf. articulo publicado en “La
Nacion” el dia viernes 19-5-06). www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-53483.html

(6) Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion Reformada, Buenos Aires, Ediar, 2000, t. Il, pags.
105/6.

(7) Citamos: “el hecho de que la CADH prescriba que la ley Protegera el derecho a la vida, y en general,
que lo protegera desde la concepcion, significa que segun el tratado, lo Unico que éste tolera es que,
excepcionalmente, no se lo proteja a partir de la concepcion; o sea que el tratado quizas admitiria
causales muy restringidas y recaudos muy severos para el aborto especial -y nunca general-” en Bidart
Campos, German J., Los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y la Constitucion, en “Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, t. lll, Ediar, 1991, pag. 178. Ibid., pag. 160: “b) el estado
queda paralela y simultaneamente obligado a impedir, dentro de sus competencias, que los particulares



violen los derechos de otros, y a reparar las garantias frente a esas violaciones privadas”.

(8) Gil Dominguez, Andrés, Aborto voluntario, vida humana y Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 2000, pags.
170/71. Con semejantes argumentos en Gil Dominguez, Andrés, La Constitucion Nacional y el aborto
voluntario, LLBA, 1998, 583.

(9) Sagiiés, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1999, t. Il, pags. 323-324.
(10) Santiago, Alfonso, (h.), A un afo de un fallo trascendente en relacion con el Derecho a la Vida, LL,
2003-E-1500.

(11) Segun lo han sostenido la constitucionalista Claudia Baigorria y el especialista en Derecho de Familia
Néstor Solari, en su articulo El derecho a la vida en la Constitucion Nacional (;Desde la concepcién o desde
el embarazo?), LL, 1994-E-1167: “En tercer lugar, el sujeto pasivo lo constituye el Estado. En
consecuencia, al ser el Estado el Unico sujeto pasivo de los derechos reconocidos por los tratados, sélo él
mismo responde internacionalmente ante posibles violaciones, en un doble sentido: cuando es él el autor
directo de las mismas; y cuando siéndolo los particulares, no presta a las victimas de las violaciones las
garantias necesarias para impedir o reparar su consumacion”.

(12) De conformidad con la advertencia formulada por nuestra colega Analia Pastore recientemente.

(13) La obligacion asumida por el Estado es ampliatoria, de modo que la derogacion o reduccion de los
derechos vigentes contradice claramente el compromiso internacional asumido Abramovich, Victor y
Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pag. 94.

(14) Molinelli, Juana Ester, La obligacion de no regresividad arbitraria para la tutela efectiva y eficaz del
derecho a la salud, LL, 2003-F-311.

(15) Ibidem.

(16) Ver, p. ej. Elementos del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1999, t. Il, pag. 315.

(17) Congruentemente: Padilla, Miguel M., El Derecho a la vida en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, s/d. “La enunciacion de los derechos se inicia, naturalmente, con el de la vida, obvio soporte de
todos los restantes”.

(18) De nuevo sobre el orden jerarquico de los derechos, ED, 114-947.

(19) Gil Dominguez, Andrés, ;De qué hablamos cuando hablamos de aborto?, JA, 1996-1-693: “Al debatir los
conflictos de valores entre la vida del feto y los derechos de la madre, dice: Feto-Madre Vida-Vida:
También en los casos de embarazos producto de una violacion gran parte de los ordenamientos juridicos
(incluido el argentino), posibilitan la practica del aborto. En este segundo supuesto, confrontan dos
valores: vida del feto-honor de la madre, adquiriendo una mayor prelacion axioldgica el segundo. Lo
podemos graficar de la siguiente manera: Feto-Madre Vida-Honor. De lo expuesto, podemos sacar las
siguientes conclusiones: en primer lugar, desde una perspectiva jerarquica-axiologica, existen supuestos en
los cuales el valor dignidad prevalece sobre el valor vida; en segundo lugar, si en numerosos ordenamientos
juridicos (en lo que respecta al aborto) el valor honor de la madre prevalece sobre el valor vida del feto,
podemos afirmar que en determinados casos la dignidad de la madre (que es un valor jerarquicamente mas
valioso que el honor) prevalece sobre el valor vida del feto. Lo podemos graficar de la siguiente manera:
Feto-Madre Vida-Dignidad. En este ultimo caso debemos remitirnos al punto Il y preguntarnos: ;el derecho
a la autodeterminacion, las consecuencias psicoldgicas y sociales disvaliosas, las desigualdades sociales, no
conforman el valor dignidad de la madre? La respuesta afirmativa es clara y contundente”.

(20) Padilla, Miguel M., El Derecho a la vida en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
“Revista de Derecho PUblico”, n° 2, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 1987, pags. 79-87.
(21) En estas dos afirmaciones concluyeron el voto de la mayoria y de la minoria.

(22) Lo que Néstor Sagiiés denomina el “mito del constituyente perfecto”, en Interpretacion constitucional
y alquimia constitucional (el arsenal argumentativo de los tribunales supremos), JA, 2003-1V-1220.

(23) Continla diciendo la CS en el consid. n° 21 del fallo cit.: 21. “Que de ello se desprende que la
armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio constituyente. En efecto, asi lo
han juzgado al hacer la referencia a los tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por
consiguiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucion pues esto seria un contrasentido
insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya imprevision no cabe presumir”.

(24) En Gil Dominguez, Andrés, Aborto voluntario, vida..., cit., pag. 208.

(25) Gelli, Maria Angélica, El derecho a la vida en el constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones,
LL, 1996-A-1455.

(26) Conf. Fallos, 302:973, 323:2117, 324:1482, 316:1533, entre otros. Cit. por Sagiiés, Néstor en
Interpretacion constitucional y alquimia constitucional..., JA, 2003-1V-1220.

(27) Esta tesis también ha sido denominada “sintonia internacional” de la interpretacion. Conf. Albanese,
Susana y Bidart Campos, German J., Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos al derecho interno, JA, 80° Aniversario, 1998-412.

(28) Es menester recordar que en el fallo “Ekmekdjian c. Sofovich”, la Corte sostuvo que “Lo expuesto en
los considerandos precedentes, resulta acorde con las exigencias de cooperacion, armonizacion e
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