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RESUMEN

En este trabajo se analizan los términos
en que se ha dado la discusion sobre la
personalidad del por nacer y su derecho
a la vida durante el debate parlamen-
tario de la ley de aborto en Argentina
entre 2018 y 2020. Se estudian las pos-
turas que sostienen que el concebido
no seria persona para el derecho argen-
tino, el debate sobre si el concebido es
nifio en los términos de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifo tal como
fue ratificada por la Argentina por ley
23849 vy el alcance de la clausula del
art. 75 inc. 23 de la Constitucion. En
segundo lugar, sentado que el concebi-
do es persona, se analizan y refutan los
argumentos a favor del aborto que sos-
tienen que su derecho a la vida tendria
una proteccion gradual e incremental
y no necesariamente penal. En tercer
lugar, se abordan las visiones sobre la
dignidad humana que subyacen en esta
controversia. Se concluye sosteniendo
que esta ley significa una novedad que
tiene consecuencias graves porque se
admite que legalmente el concebido es
persona, pero legalmente se autoriza a
quitarle la vida.
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ABSTRACT

This paper analyzes the terms in which
the discussion about the personality of
the unborn and their right to life has
taken place during the parliamentary
debate on the abortion law in
Argentina between 2018 and 2020.
The paper considers the positions
that hold that the conceived would
not be a person under Argentine
law, the debate on whether the
conceived is a child under the terms
of the Convention on the Rights of
the Child as ratified by Argentina by
law 23849 and the scope of the clause
of art. 75 inc. 23 of the Constitution.
The position that maintains that the
unborn would be a person but subject
to the condition of being born alive
is also studied. Then, given that the
conceived person is a person, the
arguments in favor of abortion that
argue that the right to life would have
a gradual and incremental protection
and not necessarily criminal protection
are analyzed and refuted. Finally, the
views on human dignity that underlie
this controversy are addressed. The new
law means a novelty that has serious
consequences because it is admitted
that the conceived person is legally a
person but it is legally permisible to
take their life.



1. INTRODUCCION

En el caso Roe v. Wade de la Corte Suprema de los Estados Unidos del afio 1973
y que legalizé ampliamente el aborto en ese pais, el juez Blackmun, autor del voto
mayoritario, sostuvo que si se determina legalmente que el feto es una persona, la
pretension de los reclamantes del aborto colapsa porque su derecho a la vida esta-
ria especificamente garantizado por la Enmienda IV2 Desde entonces, la cuestion
de la personalidad del concebido ha sido uno de los ejes del debate juridico sobre
el aborto en ese pais, como en todo el mundo.

Casi 50 afos después, |a legalizacion del aborto en Argentina el 30 de diciembre
de 2020 marca un hito en esta discusion. En efecto, el Congreso de la Nacion apro-
bo la ley 27610 que legaliza el aborto como pretendido derecho sin invocar causa-
les hasta la semana 14 de embarazo y luego de ese plazo se puede abortar hasta el
nacimiento en caso de embarazo proveniente de violacion o por existir un riesgo
para la vida o la salud de la madre (art. 4 ley 27610). Esta legalizacion del aborto
presenta la particularidad que ha sido aprobada por el Congreso a pesar de que la
Constitucion Argentina y el resto del ordenamiento juridico reconocen claramente
que la persona humana comienza su existencia desde la concepcion. Aun mas,
el mismo dia que se aprobd la ley del aborto, se sanciono la ley 27611, conocida
como la ley de los mil dias, que establece el pago de una asignacion por embarazo
equivalente a la asignacion por hijo durante los nueve meses de gestacion.

En este trabajo me propongo analizar los términos en que se ha dado la discu-
sion sobre la personalidad del por nacer y su derecho a la vida durante el debate
parlamentario de la ley de aborto. Tomando como referencia los debates parla-
mentarios de la ley y las opiniones de los juristas sobre el tema, estructuraré el
texto en tres grandes apartados. En el primero, analizaré las posturas que sostie-
nen que el concebido no seria persona para el derecho argentino, incluyendo las
que sostienen que seria una persona pero sujeta a una condicion: el nacimiento
con vida. En el sequndo, analizaré las posiciones que sostienen que, si bien el
concebido es persona, su derecho a la vida tendria una proteccion gradual e in-
cremental y no necesariamente penal. En tercer lugar, me referiré a las visiones
sobre la dignidad humana que subyacen en esta controversia, para finalizar con
algunas reflexiones proyectivas sobre las implicaciones de una tal transformacion
de los alcances juridicos de la proteccion del derecho a la vida.

2 "If this suggestion of personhood is established, the appellant's case, of course, collapses, for the fetus' right
to life would then be guaranteed specifically by the Amendment” (Roe v. Wade, 40 US 113, 156-7).
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2. EN TORNO A LA PERSONALIDAD DE LA PERSONA POR NACER
PARA EL DERECHO ARGENTINO

2.1. La cuestion en la biologia

Un primer debate que se verifico durante la tramitacion de la ley 27610 refiere
a si el concebido es persona para el derecho argentino. El analisis del tema se-
ria estrictamente juridico, aunque ciertamente también se ha dado un debate en
torno a la cuestion del comienzo de la existencia de la persona en su dimension
biologica. En ese sentido, tuvo mucha repercusion la declaracion formulada por el
Ministro de Salud de la Nacion, Ginés Gonzalez Garcia, en la reunion de comisiones
de Diputados el 1-12-2020: "Con respecto a la pregunta sobre cuando inicia la
vida, esto data de tiempos remotos... Entonces, eso no es lo que se tramita en este
tipo de leyes. Lo que el mundo ha resuelto es la idea de cuando se es persona, no
cuando hay vida. Para que haya vida se necesita un ovulo y un espermatozoide.
Obviamente siempre hay vida, pero reitero: no es eso lo que se trata de vida. Aca
no hay dos vidas, como dicen algunos. Aca claramente es una sola personay lo otro
es un fenomeno. En este sentido, vuelvo a decir que para mi ese término no esta
correctamente utilizado. Si no fuera asi, estariamos ante el mayor genocidio uni-
versal, que es el que hace la mitad o mucho mas de la mitad del mundo civilizado".

La respuesta a estas posturas fue firme y claramente dada por la Dra. Laura
Vargas Roig, investigadora del CONICET, quien en su exposicion ante las comi-
siones de Diputados el 3-12-2020 explicd: “afirmar que el embrion humano es
solamente un conjunto de células es una verdad a medias, o mejor dicho un error,
porque la genética, la epigenética y la biologia molecular nos demuestran que el
embrion humano es un organismo (es decir, “un ser viviente compuesto por partes
capaces de realizar ciertas funciones coordinadas” segun la definicion dada por el
Diccionario Enciclopédico de Medicina de Leon Braier)". También Graciela Moya,
genetista, reafirmd este punto ante el Senado el 16-12-2020: "El sequndo punto
es el comienzo de la vida humana; y tampoco hay ninguna duda de que, desde la
perspectiva biomédica, el nuevo ser humano comienza en el momento de la fe-
cundacion. Todos nosotros hemos vivido nuestras primeras 18 horas de vida como
ser humano unicelular; y todos nos hemos implantado en el utero de nuestras
madres entre el sexto y séptimo dia de vida".

2.2. Distincion entre vida humana y persona humana

Al igual que sucede con la discusion cientifica bioldgica, en el campo juridico
el debate también se plantea en términos de distinguir entre vida y persona. Ri-
cardo Gil Lavedra se ubica entre quienes distinguen entre vida y persona. En su
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intervencion del 15-12-2020 ante las comisiones de Senado dijo: ";donde esta el
desacuerdo entre estas dos posiciones? Sobre los alcances de la palabra "vida": es
decir, qué significa esto de la vida. Quienes sostienen esta postura a la que me aca-
bo de referir, personifican, humanizan al proyecto de vida que anida el embridn,
parificandolo con el ya nacido o con un ser humano o con una persona; y esto no
es asi. El embrion no es una persona ya nacida"

Para fundamentar su postura, Gil Lavedra alegd que “el derecho positivo no
trata de la misma manera al nacido que al por nacer. La vida que puede haber
en un embrion o en una semilla requiere un desarrollo para poder nacer. Y este
desarrollo no es autonomo: depende, obviamente, del cuerpo de la madre. Por
supuesto que este proyecto de vida requiere tutela, pero esta no tiene por qué ser
penal. Es decir, no es criminalizando a la mujer. Y es una ficcion sostener que un
embrion es un chico”

En realidad, la distincion entre ser humano y persona humana no tiene fun-
damento alguno en el derecho. Muy por el contrario, los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos son enfaticos en sostener la identidad entre ser humano
y persona humana. Todo ser humano es persona. No puede haber seres humanos
que no sean personas. Dos textos resultan decisivos en es punto. Por un lado, el
articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), que esta-
blece: "todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”. Por otro, el art. 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que reconoce que “persona es todo
ser humano”.

2.3. El problema de la interpretacion del término “nifio” en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio

Una variante de este debate en el campo juridico se centro en la discusion de
si podia considerarse al por nacer como "nifio". El punto es clave, pues si lo reco-
nocemos como “nifio” resulta protegido plenamente por la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, en particular por el art. 6 referido al derecho a la vida.

En primer lugar, la redaccion del art. 1 de la Convencion deja abierto el punto
referido a cuando se considera que comienza la existencia del nifio para el de-
recho. En efecto, dice el art. 1: "Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad".




Inicialmente, un borrador de este articulo indicaba que la existencia del nifio co-
menzaba en el nacimiento, pero ello fue eliminado®.

Pero el preambulo de la Convencion afirma que tiene presente “que, como se
indica en la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, ‘el nifio, por su falta de ma-
durez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento'.

Como se puede advertir, en este parrafo hay una explicita mencion a la etapa
prenatal, que tuvo como origen una sugerencia del representante de la Republica
Federal Alemana“. El tema fue intensamente debatido durante los trabajos pre-
paratorios de la Convencion. La importancia del tema esta dada por el hecho de
que, segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el preambulo
tiene un valor muy importante al momento de interpretar un Tratado. Asi, no pue-
de negarse que la Convencion reconoce que "la vida del nifio debe ser protegida
“tanto antes como después del nacimiento”, y, por lo tanto, el concepto de “nifio”
se extiende en una prolongacion indeterminada hasta "antes del nacimiento” para
todos los Estados partes"®.

Al respecto, entre los autores que han procurado relativizar el alcance de este
parrafo se encuentra Philip Alston, quien entendié que el paragrafo transcripto
del preambulo deja abierta la posibilidad de que los estados en forma individual
adopten medidas legales y de otro tipo que sean apropiadas para proteger al nifio
no nacido®. Para Alston, el tema del aborto en la Convencidn es dejado a la deci-
sion de cada estado a la luz de sus propias percepciones sobre los mas efectivos
medios para balancear los derechos e intereses en conflicto’. En cambio, Thomas
Finegan, luego de investigar los trabajos preparatorios de la Convencion, entien-
de que hay un valor “operativo” en el predmbulo®. Ademas, sostiene que se debe
considerar al feto como ser humano o nifio para el significado natural y ordinario

3 Finegan T. International Human Rights Law and the "Unborn": Texts and Travaux Preparatories. Tulane J Int
Comp Law [Internet]. 2016;25:89-126, 112. Available from: http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.jour-
nalsftulicl25&id=97&div=Etcollection=

4 Basset UC. Derecho a la vida del no nacido en la Convencion sobre los Derechos de los Nifios. El Derecho.
2008;(ED-DCCLXX-211).

5 Basset, op. cit.

6 Alston P. The unborn child and abortion under the draft Convention on the Rights of the Child. Hum Rights
Q. 1990;12(1):156-78, 177.

7 Alston, op.cit, p. 178.
8 Finegan, op. cit., p. 114.
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de las palabras® y que ello es consistente con los arts. 1, 6 y 24.2.d de la propia
Convencion. Finegan llega asi a la conclusion que para la Convencion sobre los
Derechos reconoce positivamente que al niflo por nacer como sujeto de derechos
humanos, reconociendo su derecho a la vida™.

En definitiva, encontramos que la Convencion reconoce una etapa prenatal de
vida que es merecedora de medidas de proteccion juridica. Ciertamente, el debate
se ha dado en torno a los alcances de esa proteccion, particularmente en el con-
texto de los debates sobre el aborto. Pero justamente en este punto, tanto Alston
como Finegan coinciden en que cada Estado puede adoptar medidas para deter-
minar la extension de la proteccion del derecho a la vida en esa etapa prenatal.

En este sentido, si ya por el Preambulo de la Convencidn sobre los derechos del
Niflo podemos afirmar que hay una proteccion juridica de quienes estan por na-
cer, con mas razon hay que reconocer que la Republica Argentina estaba facultada
a adoptar su propia interpretacion en cuanto al alcance del término nifio.

2.4. La Republica Argentina y el término “nifio”

Cuando la Republica Argentina ratificd la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el Congreso decidid incluir una declaracion interpretativa que afirma que la
Republica Argentina entiende por nifio “todo ser humano desde el momento de su
concepcion y hasta los dieciocho afos de edad” (art. 2 ley 23849). De este modo,
dado que el art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional sostiene que los distintos
Tratados (entre los que se encuentra la Convencion sobre los Derechos del Nifio)
tienen jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia”, se considera
que esta declaracion interpretativa tiene la misma fuerza vinculante que el texto
de la Convencion y por tanto tiene jerarquia constitucional. Asi, solo queda con-
cluir que para la Argentina el comienzo de la existencia del nifio se produce en la
concepcion.

Durante el debate en el Congreso, quienes impulsaron la ley sostuvieron que
esta clausula era una simple "declaracion interpretativa” y que no tenia la fuerza
normativa de una reserva y no integraba las “condiciones de vigencia” de la Con-
vencion. Por ejemplo, la Ministra Gomez Alcorta dijo ante las comisiones de Sena-
do el 14-12-2020: "el Estado argentino no hizo una reserva en este sentido, sino

9 Finegan, op. cit., p. 115.
10 Finegan, op. cit., p. 125.




que formuld una declaracion que es interpretativa. (Eso qué significa? Significa
que tiene un rango legal, no un rango constitucional esa norma interpretativa"”.

El tema fue debidamente respondido por una declaracion conjunta de Deca-
nos de Facultades de Derecho titulada "Ante el aborto como politica publica: del
delito de aborto al derecho a abortar” en que se explica que el texto constituye
lo que se llama una declaracion interpretativa condicional y que, conforma a
la Guia Practica sobre reservas de los Tratados de 2011, las declaraciones inter-
pretativas condicionales estan sujetas a las reglas aplicables a las reservas". Es
importante precisar que el caracter "condicional” de la declaracion interpretativa
tiene que ver con la voluntad expresa del pais de condicionar su consentimiento
en obligarse por el tratado a una interpretacion especial del tratado o de alguna
sus disposiciones. En este sentido, es importante la precision que realiza Ricardo
Bach de Chazal cuando recuerda “"que en el Mensaje de Elevacion N° 114/90 del
30 de agosto de 1990 con el que se acompano el proyecto de esa ley aprobatoria,
el Poder Ejecutivo Nacional, luego de recalcar la consagracion del derecho intrin-
seco a la vida de todo nifio y su interés superior, dijo que "... Esta declaracion se
hace necesaria ante la falta de precision del texto de la convencion con respecto
a la proteccion de las personas por nacer..."La ley fue sancionada por unanimidad
en ambas camaras del Congreso y la declaracion fue efectivamente realizada, al
momento de ratificarse el tratado, el 4 dia de diciembre de ese mismo afio"".

En linea con lo que antes comentamos sobre la posibilidad de que los paises
adopten medidas diferenciadas al momento de ratificar la Convencion, el Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Argentina, Pablo Garat, en su
intervencion ante las comisiones del Senado el 15-12-2020 remarco: “La Argenti-
na, de manera soberana, en 1989, dijo: Esta declaracion se hace necesaria ante la
falta de precision del texto de la Convencién con respecto a la proteccion de las
personas por nacer. Y lo hizo para alinear la ratificacion de la Convencion contra
el Cadigo Civil, que en aquel momento y hoy establecen que se es nifio desde la
concepcion; que la persona humana comienza desde la concepcion; Francia, en el
otro extremo, hizo una declaracion, también -no una reserva- y dijo: El gobierno

11 Declaracion de Decanos de Facultades de Derecho de Universidades Catolicas, "Ante el aborto como politi-
ca publica: del delito de aborto al derecho a abortar”, 20/11/2020, disponible en http://uca.edu.ar/es/noticias/
ante-el-aborto-como-politica-pUblica-del-delito-de-aborto-al-derecho-a-abortar (Ultimo acceso: 2-2-
2021).

12 Bach de Chazal R. Breve comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional. El Derecho.
2020;289(ED-MI11-921).
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de la Republica Francesa declara que esta Convencidn, particularmente el articulo
6°, no puede interpretarse en el sentido de que constituye un obstaculo a la apli-
cacion de las disposiciones de la legislacion francesa relativas a la interrupcion vo-
luntaria del embarazo” (exposicion ante las comisiones de Senado, 15-12-2020).

Por estas razones, se interpreta que bajo la declaracion interpretativa condi-
cional aprobada por ley 23849, la Republica Argentina se obligo internacional-
mente a cumplir la Convencion sobre los Derechos del Nifio de una manera mas
amplia que otros paises, interpretando que nifio es todo ser humano desde la
concepcion hasta los 18 afios. Ello supone garantizarle el derecho a la vida y dar
siempre prioridad a su interés superior.

2.5. La definicion de "niiio" y su jerarquia constitucional

El tema del alcance de esta declaracion interpretativa también tiene relevancia
para determinar la jerarquia constitucional de esta definicion de nifio dada por la
ley 23849. En este punto, hay que tener presente que el art. 75 inc. 22 de la Cons-
titucion Nacional afirma que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
incluida la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tienen jerarquia constitucio-
nal “en las condiciones de su vigencia".

Alfredo Vitolo en su exposicion ante los senadores el 15-12-2020 explico el
origen de esa expresion (“en las condiciones de su vigencia") y recordd que en el
Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente figura una intervencion del
Juan Pablo Cafiero quien propuso que se incorpore la frase “en las condiciones de
su vigencia" al texto del inciso 22 “...para no tener que poner los numeros de todas
las leyes que fijan la postura interpretativa sequida por nuestro pais respecto de
cada tratado". Como dijo Vitolo, “esta es la interpretacion auténtica que los con-
vencionales constituyentes de 1994 dieron al sentido de “en las condiciones de su
vigencia" Esto quiere decir que, para el derecho argentino, “en las condiciones de
su vigencia" es muy claro que referia a la declaracion que realizo este Congreso,
declarando que hay nifio desde la concepcion” (exposicion ante las comisiones del
Senado, 15-12-2020).

2.6. La interpretacion de la Convencion

Una cuestion adicional que se planteo en torno a la definicion de nifio estu-
vo dada por la intervencion en los debates en el Conngreso de Luis Pedernera,
presidente del Comité de los Derechos del Nifio, quien en su exposicion ante los
senadores el 17-12-2020 se pronuncié a favor de la legalizacion del aborto y
afirmo: "somos el 6rgano creado por la Convencion de los Derechos del Nifio. Esta
integrado por 18 expertos independientes, electos por la Asamblea de Estados
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parte, a la fecha, 196 Estados; la Unica excepcion es Estados Unidos. Es decir, prac-
ticamente, la Asamblea General de Naciones Unidas nos elige para un mandato
de cuatro afos. Somos el 6rgano de control de aplicacion del Tratado. Recibimos
denuncias, realizamos investigaciones por violaciones a los derechos del nifio y
somos la autoridad competente para interpretar la Convencion” Y luego se refirio
a las recomendaciones que le hizo el Comité al Estado argentino en 2018 para que
"garantice el acceso de las adolescentes a los servicios de aborto sin riesgo y de
atencion posterior al aborto”, afirmando que “la ley que esta en discusion, por lo
tanto, esta alineada con las recomendaciones que el Comité le formulo en 2018
al Estado argentino”.

Al respecto, vale resaltar que el problema subyacente al planteo del Comité
de los derechos del nifio es el del embarazo adolescente. Ese problema requiere
multiples y complejas soluciones. Por eso, la Republica Argentina debe tener en
cuenta la recomendacion del Comité pero puede decidir medidas distintas a las
sugeridas para resolver el problema de fondo que motivo la preocupacion del
organismo. Es posible solucionar el embarazo adolescente sin legalizar el aborto.
En tal sentido, a través de la ley 23849, la Argentina se obligd a extremar los
esfuerzos por salvar las dos vidas: la de la madre adolescente y la del hijo por
nacer. Ademas, las indicaciones del Comité tienen caracter de recomendaciones y
no tienen una fuerza vinculante para el pais. Finalmente, la ley 27610 no es una
despenalizacion del aborto sino que tiene un disefio normativo que promueve el
aborto sin invocar causales, en forma amplia y con una clara afectacion del dere-
cho a la vida de la persona por nacer.

2.7. La teoria de una personalidad condicionada en el Cddigo Civil y
Comercial

Una ultima cuestion juridica vinculada con la personalidad del concebido esta
centrada en la interpretacion de algunas normas del Codigo Civil y Comercial (en
adelante CCC). En efecto, es bien sabido que segun el art. 19 CCC el comienzo de
la existencia de la persona se verifica en la concepcion. Ahora bien, para algunos
defensores de la legalizacion del aborto, en la etapa prenatal la personalidad que
se reconoce al concebido estaria “condicionada” a su nacimiento con vida. Para
fundar su postura invocan el articulo 21 CCC que dispone “"ARTICULO 21.- Naci-
miento 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 existio. El nacimiento con vida se presume”.

El argumento fue formulado por la ministra Gomez Alcorta, quien sostuvo que
“el articulo 19 del Codigo Civil y Comercial dice que hay existencia de persona
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humana desde la concepcion, pero el articulo 21 también aclara que si no nace
con vida se considerara que la persona nunca existio. Por eso, la diferencia que hay
entre vida intrauterina y la persona humana a los fines del sistema juridico y del
reconocimiento de la vida" (exposicion ante comisiones del Senado, 14-12-2020).

En realidad, este argumento se vincula con las posturas que distinguen entre
ser humano, como realidad ontoldgica, y persona, entendido este término como
un recurso técnico con el que cuenta el legislador para ampliar o restringir el es-
pectro de derechos que se asignan a los seres humanos. Esta postura es claramente
contraria a principios fundamentales del derecho, como el que sostiene que todos
los seres humanos son personas. Ya hemos visto este tema en un apartado anterior.

Respecto a la correcta forma de interpretar el art. 21 CCC, los juristas siempre
entendieron que el nacimiento con vida significaba la consolidacion de los dere-
chos transmitidos al concebido en materia patrimonial y en el contexto sucesorio.
Es decir, para evitar el caso de una mujer que simulara un embarazo y luego ale-
gara la pérdida del nifio y pretendiera ser la Unica heredera del conyuge fallecido
antes del nacimiento, ya desde el Cédigo Civil de Velez Sarsfield se condiciono la
transmision de derechos patrimoniales al nacimiento con vida. En este sentido,
en las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en 2003, la Comision nro. 1 que
considero el tema del comienzo de la existencia de la persona, aprobd una ponen-
cia que sostuvo: “la condicion resolutoria legal consagrada por el articulo 74 del
Codigo Civil para el caso de nacimiento sin vida de la persona natural debe inter-
pretarse limitada solo a la capacidad de derecho en su faz patrimonial que ella
adquiriera durante su etapa de gestacion, excluyéndose todo lo vinculado a los
derechos extrapatrimoniales”. Como explica Tobias, “el nacimiento sin vida causa
la resolucion con efecto retroactivo de los derechos y las relaciones juridicas y la
cesacion -para el futuro- de la calidad de persona”’.

Por estas razones, consideramos inexacto afirmar que la personalidad que se
reconoce al por nacer en el art. 19 del Codigo Civil y Comercial sea una perso-
nalidad “condicionada”. El por nacer es persona para el derecho argentino, con la
exigencia de ver respetada su dignidad y la inviolabilidad de su vida (art. 51 CCC).

13 Tobias JW. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires: La Ley; 2018, Tomo |, p. 388.
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3. LA DISCUSION SOBRE LOS ALCANCES DE LA PROTECCION JURIDICA
DEL DERECHO A LA VIDA

En el apartado 2 hemos analizado el debate en torno a la cuestion de si el por
nacer es o no persona para el derecho argentino y hemos procurado demostrar
que si lo es. Por la conjuncion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
art. 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional y los claros términos del art. 19 del
Codigo Civil y Comercial, para la Republica Argentina la existencia de la persona
comienza con la concepcion.

En este apartado daremos por sentado ese reconocimiento de la personalidad
del por nacer e ingresaremos al estudio de argumentos favorables al aborto que
sostienen que, si bien el concebido es persona, su derecho a la vida no mereceria
una proteccion juridica ante el aborto. Este argumento presenta dos variantes en
el debate en Argentina: por un lado, se afirma que la proteccion del derecho a la
vida debe ser gradual e incremental con fundamento en el fallo "Artavia Murillo y
otros ¢/Costa Rica" de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por el otro,
se sostiene que existe la proteccion del derecho a la vida no necesariamente tiene
que darse por medio del derecho penal.

3.1. El fallo “Artavia Murillo” y la idea de una proteccion “gradual e
incremental” de la vida del por nacer

El sistema interamericano de Derechos Humanos es unico en el mundo porque
incluye explicitamente un reconocimiento del derecho a la vida desde el momento
de la concepcion. En efecto, el art. 4.1. de la Convencion Americana de Derechos
Humanos dispone: "Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente...".

Ahora bien, la claridad de esta norma ha sido puesta en duda en todo el con-
tinente a partir de la sentencia "Artavia Murillo y otros ¢/Costa Rica" de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 28 de noviembre de 2012). En
esa sentencia, la Corte IDH condeno a Costa Rica por considerar que la senten-
cia de Sala Constitucional de ese pais que prohibia la fecundacion in vitro habia
resultado una injerencia excesiva en derechos de los demandantes, quienes eran
matrimonios con padecimiento de infertilidad. El eje de la controversia en "Artavia
Murillo" fue si el embrion era o no persona y como debia interpretarse el término
“concepcidn”. La mayoria de la Corte IDH entendié que la concepcion se producia
en el momento de la implantacion. Este punto fue objeto de muchas vy justificadas
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criticas, porque la Corte IDH termind haciendo una interpretacion restrictiva y
perjudicial para la persona por nacer en estado embrionario. Ahora bien, la cone-
xion de "Artavia Murillo" con el aborto se origina en que, en algunos pasajes de
la sentencia, que no estaban directamente relacionados con la cuestion a decidir,
el voto de la mayoria de la Corte realiza afirmaciones sobre el derecho a la vida
del concebido y sostiene que su proteccion bajo el art. 4.1 antes citado debia ser
“gradual e incremental” (considerandos 256 y 264, “Artavia Murillo").

Este argumento fue explicitado durante las audiencias en el Congreso. Asi, la
Secretaria Legal y Técnica, Vilma Ibarra, sostuvo el 14-12-2020 ante las comisio-
nes de Senado: "la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el 6rgano
maximo para interpretar la propia Convencion Americana, ha dejado establecido
que la legalizacion del aborto no contradice su letra. Y en el afio 2012, el famo-
so fallo Artavia Murillo, que era a causa de una fecundacion in vitro y en con-
tra del estado de Costa Rica, aclararon que la expresién “protecciéon en general”
significaba, por un lado, que la proteccion del derecho a la vida no es absoluta,
sino gradual e incremental y que se habia incorporado precisamente para todos
aquellos paises, que son muchos, que van legalizando la interrupcion voluntaria
del embarazo”.

Estas afirmaciones son juridicamente equivocadas. A continuacion, resumiré
los argumentos que llevan a rechazar la invocacion del fallo "Artavia Murillo"
como legitimador de la legalizacion del aborto.

a) La primera razon para rechazar la invocacion del fallo "Artavia Murillo" es
que se trata de un caso en que no se refiere al aborto, sino a la prohibicion com-
pleta de la fecundacion in vitro. Asi, es incorrecto extrapolar consecuencias juri-
dicas de un caso que tiene otra plataforma factica. En tal sentido, las sentencias
judiciales siempre se refieren a casos concretos, con sus circunstancias de hecho
y de derecho concretas, con las pruebas y argumentos alegados por las partes
participantes del litigio.

b) La propia sentencia de la Corte IDH en "Artavia Murillo" impide extender sus
efectos al debate del aborto, pues en el considerando 135 se precisan los alcances
del pronunciamiento del tribunal: “en razéon del caracter subsidiario del Sistema
Interamericano, la Corte no es competente para resolver controversias que no
fueron tenidas en cuenta por la Sala Constitucional para sustentar la sentencia
que declaro inconstitucional el Decreto Ejecutivo No. 24029-S" (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, “Artavia Murillo y otros c. Costa Rica", 28-11-2012,
considerando 135). Ademas, seglin explica Ligia Castaldi, la sentencia misma titula
la seccion sobre la vida de la persona por nacer como “Interpretacion del articulo
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4.1 de la Convencion Americana en lo relevante para el presente caso”, lo cual cla-
ramente indica que la interpretacion aplica Unicamente para el caso contra Costa
Rica (Véase Artavia Murillo v. Costa Rica, pag. 2, 49 (c)). Por su parte, en su voto
concurrente, el Juez Garcia Sayan, aclaré que esta sentencia tenia valor acotado al
sostener: “la Corte ha procedido en esta sentencia a interpretar dicha norma [ar-
ticulo 4.1] para efectos de este caso” (Voto Concurrente Garcia-Sayan, parr. 8)'.

¢) Las referencias que encontramos en el voto de la mayoria en "Artavia” al ca-
racter "gradual e incremental” del derecho a la vida, no integran lo que se conoce
como la "ratio” de la sentencia, es decir, el argumento central que fue considerado
en el caso y que resultd determinante para la decision judicial.

d) El art. 68.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, cuando
regula la competencia de la Corte IDH y el alcance de sus sentencias, precisa que
estas son vinculantes para los Estados que fueron parte de la contienda. Asi, no
puede ser vinculante para la Argentina una sentencia dictada contra otro pais.
Ciertamente, si hubiera circunstancias similares a las que dieron origen al caso
“Artavia”, el fallo de la Corte IDH tendria que ser tenido en cuenta como “insosla-
yable pauta de interpretacion” para nuestro pais, pero de ningun modo es norma
vinculante.

e) La ley 27610 promueve el aborto a demanda y sin restricciones de ningun
tipo hasta la semana 14. Ello no fue avalado jamas por la Corte IDH. Es mas, el
art. 4.1. de la Convencidn que antes citamos precisa que nadie puede ser privado
de su vida arbitrariamente. El aborto tal como esta legislado en la ley 27610 im-
plica la legalizacion de conductas que implican privar de la vida arbitrariamente
a personas por nacer. En ningiin momento la Corte IDH hablo de un pretendido
derecho al aborto.

f) En fallos posteriores a "Artavia” la Corte IDH no ha ratificado sus dichos so-
bre el aborto, como bien lo precisa la prof. Ligia Castaldi, quien ha explicado que
la interpretacion de "Artavia” en cuanto a la proteccion gradual e incremental del
derecho a la vida no fue ratificada posteriormente en la sentencia del caso Gomez
Murillo ni en las medidas provisionales concedidas por la Corte en el caso Beatriz,

14 Agradezco a la prof. Castaldi estas ideas que me enviara por mail particular durante el debate de la ley de
aborto en 2020. Ver su trabajo De Jesus LM. The Inter-American Court on Human Rights' Judgment in Artavia
Murillo v. Costa Rica and Its Implications for the Creation of Abortion Rights in the Inter-American System of
Human Rights. Oregon Rev Int Law. 2014;16:225-48.
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lo cual indica que los dichos sobre aborto en la sentencia "Artavia” no ha creado
constancia alguna en la jurisprudencia del Sistema Interamericano.

g) Cuando se analizan todas las sentencias de la Corte IDH sobre el art. 4 y el
alcance del derecho a la vida, se advierte que "Artavia Murillo" es la Unica senten-
cia en que la Corte relativiza el derecho a la vida, lo que contradice todas las otras
sentencias sobre el tema's.

h) El derecho a la vida no admite grados cuando se trata de determinar si es
posible algun tipo de limitacion o restriccion. En efecto, la vida se tiene o no se
tiene y no se puede reparar la accion que priva de la vida a una persona, pues eso
supone el fin de su existencia.

i) La postura que sostiene que el derecho a la vida tendria una proteccion "gra-
dual e incremental” bajo la Convencion Americana no tiene fundamento norma-
tivo alguno y, como sostuvo Néstor Sagiiés en 2018, “es una invencion de la Corte
Interamericana. No surge del documento de la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos. Pero, ademas, esta declaracion o esta sentencia no indica que
el aborto puramente discrecional, libre, sin causa, decidido por la mujer sea una
alternativa permitida por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Es
decir, no dice eso la sentencia de la Corte Interamericana en el caso que mencio-
namos” (Nestor Sagues, 11/07/2018, exposicion en el Senado de la Nacion).

j) Algunos afirman que la proteccion "gradual e incremental” tendria su funda-
mento en la expresion “en general” que figura en el art. 4 de la Convencion sobre
el derecho a la vida. Este tema fue bien estudiado por Ricardo Bach de Chazal,
quien analiza en profundidad los debates que llevaron a la aprobacion de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y cual debe ser la interpretacion del art.
4.1. sobre el derecho a la vida, llegando a la siguiente conclusidn: "se pretendio
acufar una formula de caracter general y de suficiente amplitud como para co-
bijar el derecho a la vida de "todo ser humano”, de modo que ningun supuesto
pudiera quedar fuera de una enumeracion casuista, lo cual -evidentemente- tam-
bién tutela a las personas por nacer desde el primer instante de su existencia™'®.

En definitiva, los intentos de justificar el aborto a partir de "Artavia Murillo"
son inconsistentes desde el punto de vista juridico y deben ser rechazados. Es claro

15 Herrera DA, Lafferriere JN. ¢Hacia un positivismo judicial internacional? Reflexiones sobre un fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la relativizacion del derecho a la vida. Supl Const. 2013;abril:1-10.

16 Bach de Chazal R. "Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica". Un revés para el derecho. El Derecho. 2013;252:739.
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que la Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce que el derecho a
la vida sera protegido desde la concepcion y ello supone que la despenalizacion
o legalizacion del aborto importa una afectacion a ese derecho que no resulta
compatible con el texto de la Convencion. Por supuesto, hay otras razones consti-
tucionales en el derecho argentino que refuerzan esta conclusion.

3.2. {Qué proteccion juridica para el derecho a la vida?

Una variante de los argumentos favorables al aborto relacionados con el dere-
cho a la vida sostiene que la proteccion de este derecho no necesariamente debe
ser penal. Desde la perspectiva del derecho constitucional, la cuestion se focaliza
en la interpretacion de los alcances del art. 75 inciso 23 de la Constitucion Na-
cional. En efecto, se trata de una norma agregada en la reforma constitucional de
1994 que faculta al Congreso Nacional a dictar un régimen de seguridad social
especial e integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo, “desde el
embarazo hasta la finalizacion de la lactancia” Como resulta indudable que el
texto reconoce explicitamente la existencia de un nifio en la etapa prenatal, los
promotores del aborto tratan de acotar los alcances de este reconocimiento se-
fialando que se trata simplemente de una proteccion vinculada con la seguridad
social y que ello no significa que deba tener proteccion penal el derecho a la vida
de ese nifo.

Entre quienes arguyeron esta justificacion para la ley del aborto se encuentra
la Ministra Gomez Alcorta, quien en la reunion de comisiones del Senado el 14-
12-2020 sostuvo: “"hay que decir que el articulo 75, inciso 23, establece que, efec-
tivamente, el Estado debe brindar ... una proteccion social durante el embarazo.
Efectivamente que el Estado deba llevar adelante medidas de proteccion no indica
—por lo menos todo el plexo normativo internacional y nacional lo aclaran- que
esa proteccion tenga que venir de la mano del derecho penal. El derecho penal
es la ultima ratio para un sistema juridico, y en este caso esta muy claro que,
efectivamente, por mas que haya vida intrauterina los niveles de proteccion son
incrementales para el sistema juridico”

Ante todo, hay que clarificar lo que significa esta postura. Se trata de soste-
ner que a un nifo se le puede quitar la vida y ello no necesariamente tiene que
ser sancionado penalmente. El argumento es muy endeble desde la logica de los
derechos humanos.

a) Al igual que sostuvimos en el apartado interior, el derecho a la vida no ad-
mite grados en su proteccion. Sefialar que la proteccion que se va a brindar a la
vida esta enmarcada en el derecho de la sequridad social y que eso seria suficiente,
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supone desconocer lo que ha legalizado la ley 27610. Seria algo similar a sostener
que, para una persona de 80 afos, la Unica proteccion que se le va a dar sera la de
la sequridad social (su jubilacion, por ejemplo), pero que si alguien le quita la vida
ello no requiere una norma penal de proteccion.

b) La proteccion penal ciertamente es una respuesta de Gltima instancia y
justamente por ello esta vinculada a los bienes juridicos mas relevantes. Es jus-
tamente el derecho a la vida un bien juridico de primer orden que demanda una
respuesta penal proporcionada. Como bien sostiene Arias de Ronchietto: “el bien
humano ético-juridico a defender es el resguardo integral: penal, civil, constitu-
cional, del derecho a la inviolabilidad de cada vida humana, por serlo; porque es
fundamental. El derecho es uno, de modo que, desde todas sus ramas, entre ellas,
la proteccion penal de la vida es irrenunciable: su enérgica advertencia esta des-
tinada a exaltar de modo especial el resguardo de los bienes fundamentales de la
convivencia social de una Nacion. La estrategia de ‘despenalizar el aborto’ es la de
dividir para mermar y reinar""’.

¢) La decision legislativa de desproteger la vida de las personas por nacer marca
un quiebre profundo en la legislacion penal. En efecto, es facil advertir que el bien
juridico "vida humana"” de la persona por nacer, al quedar excluida la sancion a
la conducta de abortar, pasa a tener menos relevancia que otros bienes como la
propiedad. El codigo penal y las leyes complementarias tienen una logica interna
que esta asociada a los bienes juridicos y que debe ser armdnica y proporcionada
segun su importancia.

d) Finalmente, ni siquiera la proteccion de la seguridad social estd garantizada
para toda persona por nacer. Esa proteccion esta condicionada a la decision de
la madre de abortar o no dentro de un plazo determinado. Asi, lo que sucede en
los hechos es que el legislador ha generado un marco juridico que discrimina a
las personas segun sea deseadas o0 no deseadas. Y a las no deseadas les niega todo
derecho y autoriza su eliminacion.

4. LA CUESTION DE FONDO: LA CONCEPCION DE LA DIGNIDAD HUMANA

Detras de estos dos grandes debates sobre la personalidad del por nacer y el
alcance del derecho a la vida se encuentra, en Ultima instancia, un debate sobre la

17 Avrias de Ronchietto CE. El debate sobre la despenalizacion del aborto. Antijuridica reduccion de cada vida
humana a cosa disponible. EI Derecho. 2008;228:669.
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nocion misma de dignidad humana. En efecto, la legalizacion del aborto se afirma
como una exigencia de la dignidad de la mujer, que tendria que ser respetada en
la decision de conformar su proyecto de vida. En esta linea argumental, la digni-
dad esta asociada a la pura autonomia y a la autodeterminacion personal. De esa
nocion de dignidad se deriva también la minusvaloracion de la vida del por nacer,
pues ciertamente en la etapa prenatal el ser humano no puede ejercer su autono-
mia. Entonces, la identificacion de la dignidad con la autonomia se convierte en
el fundamento ultimo de la pretension de legalizar el aborto.

Como resumen de esta postura podemos citar la forma en que finalizd su in-
tervencion ante las comisiones del Senado el 15-12-2020 Alicia Kemelmajer de
Carlucci: "Concluyo, pues, con las palabras del maestro Morello, cuando dijo: ‘Bio-
l6gicamente, la vida es superior, pero axioloégicamente no. La vida solo es tal, si es
digna; y la dignidad va unida a la autonomia™

Esta cuestion encierra un profundo debate iusfilosofico en torno a la dignidad
y que excede los alcances de este trabajo. En todo caso, vale sefalar que la idea
de dignidad subyacente como principio fundamental del derecho de los derechos
humanos se corresponde, en primer lugar, con la excelencia en el ser propia del ser
humano. Es decir, la dignidad sefiala un merecimiento de respeto que se concede
a todo el ser humano por el solo hecho de ser tal. Asi, el Predmbulo de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos se abre con una referencia a la dignidad
intrinseca de todo ser humano. Sefialar que la dignidad es intrinseca excluye no
solo la posibilidad de entender la dignidad como algo que es asignado por el le-
gislador o por el Estado, sino también excluir la posibilidad de que esa dignidad
sea reconocida solo a algunos seres humanos.

La dignidad como autonomia no alcanza a dar fundamento fuerte a la protec-
cion juridica debida a las personas mas vulnerables. Asi, si se asocia dignidad con
autonomia exclusivamente, se promueve un ordenamiento juridico que favorece a
los mas fuertes en desmedro de los débiles y requeridos de proteccion.

Ciertamente, dignidad es un término analogo y en razon de tal analogia po-
demos reconocer distintas formas de referirnos a ella. Asi, hay una dignidad que
se vincula con la libertad humana. Pero el significado focal de la dignidad es la
excelencia en el ser y es a ese significado al que se refieren los Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos.
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5. CONCLUSION

Este trabajo ha querido mostrar los debates subyacentes en torno a la persona,
el derecho a la vida y la dignidad en la discusion de la ley 27610 de legalizacion
del aborto en Argentina. Asi, se puede constatar que un primer argumento a favor
de la ley estuvo vinculado con la distincion entre ser humano y persona humana.
Este planteo se vincula con posturas que entienden que el término “persona” es
un recurso técnico del legislador para designar a quiénes va a asignar derechos.
Ese enfoque, marcadamente positivista, contradice toda la tradicion juridica que
sostiene que todo ser humano es persona y sobre todo, las claras disposiciones de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

En el debate también se sostuvo que el concebido no seria un nifo en los
términos de la Convencion sobre los derechos del nifio. Al respecto, hemos de-
mostrado que el Preambulo de la Convencion ya se refiere a la proteccion debida
a la etapa prenatal. lgualmente, sostuvimos que para la Argentina el término nifio
comprende a todo ser humano desde la concepcion hasta los 18 afios, pues asi
lo declard al aprobar la convencion por medio de la ley 23849. Esta ley consti-
tuye una declaracion interpretativa condicional, que tiene el mismo valor que
una reserva y que delimita el alcance de las obligaciones asumidas por el pais.
Finalmente, el art. 75 inciso 23 de la Constitucion ratifica la personalidad del con-
cebido cuando sefiala que el Congreso debe dictar un régimen de sequridad social
especial para el nifio desde el embarazo.

En el campo del derecho civil, hemos también refutado la teoria que sostiene
que el concebido no seria persona porque el Codigo Civil y Comercial en su art.
21 exige, para ello, que el nacimiento sea con vida. Al respecto, tal condicion no
refiere a la personalidad, sino a la transmision de derechos patrimoniales y tiene
una explicacion histérica muy clara en la busqueda de evitar fraudes sucesorios.

Haber demostrado que la existencia de la persona comienza con la concepcion
no resuelve el problema del aborto porque hay otros argumentos que se esgrimen
para su justificacion. Se trata de las posturas que afirman que el concebido es per-
sona, pero que su derecho a la vida no supone la necesidad de penalizar el aborto.
En el trabajo, hemos demostrado que el argumento vinculado con el fallo “Artavia
Murillo y otros ¢/Costa Rica" de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que sostiene que la proteccion del derecho a la vida del por nacer es gradual e
incremental es juridicamente inconsistente. También hemos probado que la pro-
teccion del derecho a la vida requiere una respuesta especificamente penal, por
la importancia del bien juridico en juego, en tanto el aborto supone la privacion
definitiva de la vida del por nacer.
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Finalmente, la cuestion de fondo que subyace a estos debates se refiere a la
concepcion de dignidad humana. Asi, los partidarios del aborto suelen afirmar
una idea de dignidad asociada a la autonomia. En cambio, nosotros sostenemos
que la dignidad esta relacionada con la excelencia en el ser y es una nota que se
reconoce a todo ser humano, con independencia de si es 0 no auténomo.

Con este trabajo queremos, pues, aportar elementos que demuestran las in-
consistencias juridicas de la ley 27610 de legalizacion del aborto en Argentina y el
quiebre profundo que significa admitir que sea una conducta legal la de quitar la
vida a otra persona. Sobre todo, se trata de tomar conciencia que, a diferencia de
lo sucedido en otros paises en que la discusion estuvo focalizada en el momento
en que comienza la vida, en Argentina el planteo traspaso limites muy basicos de
la convivencia social, al sostenerse abiertamente que una persona podia ser pri-
vada de su vida con autorizacion legal e, incluso, como conducta enmarcada en
un pretendido derecho. Nos encontramos ante una violacion del derecho a la vida
y una legislacion que subordina la existencia misma de una persona, legalmente
reconocida como tal, a la decision de otra. Es, igualmente, una profunda discrimi-
nacion entre las personas segun sean o no deseadas, discriminacion que adopta la
forma mas radical de exclusion, que es la de la privacion de la vida misma. Asi, la
ley 27610 marca un hito en los debates sobre aborto a nivel legislativo. Esperamos
que se revierta esta ley injusta e inconstitucional y en su lugar se sancionen nor-
mas de fondo para defender la vida todas las personas.
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