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SOBRE EL SENORIO DE LA MUJER
SOBRE SU PROPIO CUERPO )
Y SOBRE LA PERSONALIDAD DEL EMBRION

ABOUT WOMEN DOMINANCE OVER THEIR OWN BODY
AND THE PERSONALITY OF THE EMBRYO

Luis MARiA BANDIERT!

RESUMEN

En el debate abierto acerca de la despenalizacién del aborto, apare-
cen recurrentemente dos tépicos: uno es el de que la mujer es duefia de
su propio cuerpo; el otro, la duda acerca de que el embrién pueda ser
considerado persona; que es mejor que se traten por separado. Siendo
un tema que incita a acercarsele en multiples niveles —teol6gico, filoséfi-
co, politico, juridico, médico, bioldgico, entre otros—, todos ellos necesa-
riamente entretejidos, el articulo se ha concentrado en el dngulo juridico,
que se evite evitar alguna referencia indispensable a otras disciplinas.
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ABSTRACT

In the open debate about the decriminalization of abortion, two
topics recurrently appear: one is that the woman owns her own body;
the other the doubt that the embryo can be considered a person, that
should better be considered separately.

Being a complex issue that encourages to be approached on mul-
tiple levels —theological, philosophical, political, legal, medical, bio-
logical, among others— all necessarily interwoven, the article is con-
centrated on the legal angle, without avoiding some indispensable
reference to another disciplines.

KEY WORDS
Abortion - Decriminalization - Ownership of own body - Embryo
- Person - Legal angle.

EXORDIO

En el debate abierto acerca de la despenalizacién del aborto, apa-
recen recurrentemente dos tépicos: uno es el de que la mujer es due-
fia de su propio cuerpo; el otro la duda acerca de que el embrién pue-
da ser considerado persona. Vedmoslos por separado.

I. ” ;LA MUJER ES DUENA DE SU CUERPO?”

La mujer —segun este articulo casi de fe— es duefia y sefiora de
su propio cuerpo, disponiendo de él con jus utendi et abutendi. Puede,
por lo tanto, “interrumpir su embarazo”, es decir, abortar, como pro-
pietaria de esa vida que lleva en su seno y que no seria otra cosa que
una extension de su dominio corporal.

Desde muy atrds, en la cultura que llamamos occidental, el abor-
to provocado, esto es, la muerte del feto, fue objeto de sancién penal,
con diversos matices respecto a cudndo considerar el punto de parti-
da de la animacién del nascituro, de acuerdo con el nivel de los cono-
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cimientos biolégicos en cada tiempo alcanzados. En otras palabras, la
muerte del otro en el estado fetal se consideraba vulneracién del bien
primario de la integridad de la vida; un mal, en suma. La diferencia
con nuestros tiempos es que ahora el aborto provocado se considera
un bien deseable y, de acuerdo con la presente “revoluciéon del de-
seo”, un derecho fundamental. Invocable, justamente, a partir del se-
fiorio absoluto sobre su propio cuerpo atribuido a la mujer: aborto le-
gal, seguro y gratuito fue una de las proclamas de la marcha del 8M.

A poco de que se examine aquella consigna, se revela su carencia
de fundamentos. Cuestién previa: la afirmacién jpodria comprender
también implicitamente al macho de la especie, es decir el varén, que
resultarfa asi, por accesién, ensefioreado de su devaluada corporali-
dad? La pregunta ni siquiera se plantea: asumamos que al hablar de
la propiedad del propio cuerpo nos referimos exclusivamente de la
mujer. Vamos, pues, al grano.

En puridad, no somos duefios de nuestro propio cuerpo. La
propiedad es una nocién relacional, como todo lo concerniente a la
esfera juridica, entre un sujeto y un bien cuyo dominio se dispone.
No puede haber identidad entre sujeto propietario y bien propio de
aquel; entre dominium y dorninus. En el caso de la propiedad del pro-
pio cuerpo, ;quién ejerce el dominio sobre este? La tinica manera de
romper la identidad entre ambos términos serfa adoptar un dualismo
animista extremo. Una entidad extracorpdrea, la “mente”, el “alma”
o el “yo”, serfan titulares del cuerpo, que tendria el lugar de un ins-
trumento apropiado por aquélla. Este dualismo va mds alld que la
distincién del viejo Descartes entre res extensa (cuerpo) y res cogitans
(espiritu), porque alli se planteaba un paralelismo, mientras que aho-
ra se supone una supremacia de este sobre aquel. Wittgenstein afir-
maba que la dualidad mente-cuerpo es un error conceptual; segtin él,
“el cuerpo humano es el mejor retrato del alma humana™. Y el alma,
si hemos de atenernos a lo que dijeron Aristételes y Santo Tomds de
Aquino, es la forma sustancial del cuerpo, no una sustancia por si
sola subsistente y que por si sola obra sobre la sustancia corporal. No

2. WITTGENSTEIN, L., Investigaciones filoséficas, Barcelona, Critica, 2008, p.
128.
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he visto en la argumentacién animista que dice que la mujer, el “yo”
de la mujer, es duefia de su cuerpo una respuesta a estos planteos.
Terry Eagleton, que no es precisamente un pro life frecuentador de sa-
cristias, dice: “la creencia de que el cuerpo de cada uno es nuestra
propiedad privada de la que podemos deshacemos a nuestro anto-
jo”3, no es argumento invocable a favor del aborto.

La jurisprudencia se ha sumido no pocas veces en este infausto
error del sefiorio sobre el propio cuerpo, invocado a modo de funda-
mento absoluto. En el famoso “Roe vs. Wade” (1973), la Corte Supre-
ma de los EE. UU. establecié que una ley —como la Texas en ese caso
en examen— que considerase delito el aborto, con la sola excepcién de
que estuviese en peligro la vida de la madre, quedaba fulminada de
inconstitucionalidad porque invadia el derecho a la privacidad de la
madre y, por consiguiente, su libre eleccién en cuanto a la continui-
dad del embarazo, resultante de la 14? enmienda de la Constitucién
norteamericana.

Nuestra Corte ha incurrido en el mismo dislate, invocando el
art. 19 de nuestra Constitucion. Asi, en “Bahamondez” (1993), se
afirmé: “Cuando el art. 19 de la Constitucién Nacional dice que ‘las
acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica ni perjudiquen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados’,
concede a todos los hombres una prerrogativa segiin la cual pueden dis-
poner de sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida,
de cuanto les es propio”. La conclusién de “Bahamondez” —recono-
cimiento de la objecién de conciencia de base religiosa a la trans-
fusién sanguinea— puede muy bien aceptarse, pero el obiter dictum
abria el paso a pronunciamientos semejantes a los del Supremo nor-
teamericano.

Y remaché en “Albarracini” (2012), también referido a la obje-
cién de conciencia: “En el caso, se trata del seriorio sobre su propio cuer-
po 'y, en consecuencia, un bien reconocido como de su pertenencia, garanti-
zado por la declaracién que contiene el art. 19 de la CN”.

3. EAGLETON, TERRY, Materialismos, Barcelona, Peninsula, 2017, p. 56.
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El 13 de marzo de 2012, la Corte Suprema de Justicia expidi6 el
fallo en “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”. Se trataba del planteo
de la madre de una adolescente de quince afios, en Chubut, que so-
licitaba que se practicara un aborto a su hija, presuntamente viola-
da. Lo hizo a través de una “medida autosatisfactiva”. Una medida
autosatisfactiva es el requerimiento de una respuesta judicial urgen-
te a una situacién que reclama una expedita intervencién del érga-
no jurisdiccional. Se trata de un proceso auténomo que se agota con
su despacho favorable por el tribunal, con una satisfaccion definiti-
va de la pretension deducida, dictada casi siempre inaudita et altera
pars, es decir, sin intervencién de la parte contraria afectada. Resulta
el instrumento, de dudoso 6leo constitucional, preferido de los jue-
ces activistas, proclive a la arbitrariedad, y que se lleva puesta, en la
mayoria de los casos, tanto la inviolabilidad de la defensa en juicio
como la certeza juridica. La medida solicitada por la madre de la me-
nor fue rechazada en primera y segunda instancia en Chubut, pero
el Superior Tribunal de Justicia provincial revocé los anteriores pro-
nunciamientos y admiti6 lo solicitado por aquella. Ello llevé a que se
practicara el aborto en el Hospital Zonal de Trelew. Mientras tanto, el
Asesor General de la provincia, como tutor ad litem de menores e in-
capaces habia deducido un recurso extraordinario para ante la Corte
Suprema de Justicia federal, que fue concedido cuando ya la précti-
ca abortiva habia sido consumada. La argumentacién del asesor se
fundaba en que la decisién del Supremo chubutense no habia tenido
en cuenta el conjunto de normas constitucionales y de convenciones
internacionales con jerarquia constitucional por las cuales el pafs estd
obligado a proteger la vida desde la concepcién.

Cuando el asunto llegé a la Corte, pues, no habia propiamente
caso, el aborto ya habia sido practicado. Sin embargo, el tribunal,
que como todo supremo gusta de las sentencias oraculares, des-
de donde organizar el mundo como en la cima de un metaférico
Olimpo o Sinai, se pronuncié “sin utilidad para el caso (...) con la
finalidad de que el criterio del tribunal sea expresado y conocido
para la solucién de casos andlogos que puedan presentarse en el
futuro”. Decidi6, entonces, en primer lugar, que la interpretacién
del art. 86, inc. 2° del Cédigo Penal debia ser en el sentido disyun-
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tivo*. Por lo tanto, establecié que una intervencién como la solici-
tada no estaba supeditada a ninguna autorizacién judicial previa.
La pregunta pendiente era, para el establecimiento y el médico in-
terviniente, ;cudndo debia considerarse que medié una violacién
y, por lo tanto, la préctica abortiva quedaria impune? Toda demo-
ra en esta consideracion, segin juicio de nuestro médximo tribunal,
podria configurar “un acto de violencia institucional”. En conse-
cuencia, basta la mera invocaciéon que la mujer o su representante
efectie ante el profesional tratante, “declaracién jurada mediante,
que aquel ilicito es la causa de su embarazo”. Y aqui los jueces ora-
culares exhortan a las autoridades nacionales y provinciales “a im-
plementar y hacer operativos, mediante normas del mds alto nivel,
protocolos hospitalarios para la concreta atencién de los abortos
no punibles”. De alli surgieron, en diversas jurisdicciones, como
la CASA, por ejemplo, estos protocolos, segiin los cuales basta la
invocacién de que el embarazo proviene de una violacién, efectua-

4. En nuestro pais, el Cédigo Penal prevé, en su art. 85, con distinta penalidad,
dos tipos de aborto doloso, segtin se realice sin el consentimiento de la mujer o con
él. En ambos supuestos, la pena se agrava si se produce la muerte de la mujer. El art.
87 considera el aborto preterintencional, cuando la muerte del feto se produce sin
intencién de provocarla. En el art. 88 se prevé la pena —uno a cuatro afios— para la
mujer que cause su aborto o lo consienta. El problema se ha planteado en el art. 86,
segunda parte. En su primera parte, se establecen penas para los profesionales -médi-
cos, parteras, enfermeros o farmacéuticos— que colaboran en el aborto. En la segunda
parte, se establece la posibilidad de no punibilidad del aborto practicado por médico
diplomado cuando haya peligro para la vida o salud de la madre (aborto terapéutico)
y luego, con deficiente redaccién, se establece también para el caso de violacién o
atentado al pudor sobre mujer idiota o demente. El punto debatible acaba en si debia
leerse disyuntivamente o no la frase: “violacién /o/ atentado al pudor sobre mujer
idiota o demente” o “violacién /y/ atentado al pudor sobre mujer idiota o demente”.
El primer caso configura el llamado aborto sentimental o humanitario, proveniente de
un delito (violacién); el segundo, conforme a la mentalidad de la época de dictado del
cédigo, configura el llamado aborto eugenésico. La lectura no disyuntiva conducia a
concentrarse en la impunibilidad del aborto eugenésico solamente. La otra, a extender
la impunibilidad también a los casos de violaciéon de cualquier mujer. Obsérvese, en
fin, que no se exclufa, en ningtn caso, el cardcter delictuoso del aborto. Se establecian
hipétesis en que el delito estaba exento de pena, sin privar por ello a la conducta de
su cardcter antijuridico.
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da por representante legal hasta los dieciséis afios y a partir de all{
por la presunta victima (“a partir de los 16 afios, el adolescente es
considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuida-
do de su propio cuerpo”, CCyC, art. 26, in fine) para que la précti-
ca sea efectuada.

Este es el marco legal con el que se llega a los debates en el Con-
greso. No se trata de fijar los alcances de la exencién de pena en el
aborto considerado como un delito, sino mds bien establecer la lega-
lidad del aborto como método anticonceptivo, en funcién del deseo
personal de la mujer, ser autosuficiente y auténomo, duefia de su pro-
pio cuerpo, incluidas las extensiones producto de un embarazo.

El sefiorio sobre el propio cuerpo supone que uno ha creado su
propio cuerpo. Pero nuestro genoma particular y nuestra propia car-
ne derivan de otros. La mujer requiere el concurso del varén. La fe-
cundacion, sea corpdrea o extracorpdrea, requiere dos gametos (mas-
culino y femenino) del que resulta un nuevo y particular genoma de
la especie derivado de ambos progenitores, eslabén previo de la larga
cadena de antecedentes que desembocan en el nuevo ser humano,
todo ello en el contexto de de una familia, de una sociedad y, en tér-
minos mds amplios, de la continuidad de la especie. Es tan obvio que
el ser humano en gestacion a partir de la fecundacién del évulo por
el espermatozoide no resulta extension del cuerpo de la mujer, que el
embrién obtenido en fecundacién extracorpérea puede ser implanta-
do en el dtero de una portadora, siendo objeto de un contrato en toda
regla donde se establecen los derechos y obligaciones de las partes,
“progenitores” y portadora del individuo en desarrollo, con su geno-
ma particular e irrepetible.

El fundamento filoséfico de esta “autonomia” del ser humano
proviene del maximo filésofo de la Ilustracién, Manuel Kant. “Sapere
aude!”, proclamaba: atrévete a saber y saldrds de tu autoculpable mi-
noria de edad, alzdndote emancipado y auténomo. Kant® estaba en-
tusiasmado con la trias politica, la voluntad universalmente conjunta
en una triple persona: el poder soberano, en la persona del legisla-

5. KANT, IMMANUEL, Principios metafisicos de la doctrina del Derecho, México,
UNAM, 1978, pp. 142/7.
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dor; el poder ejecutivo, segtin la ley, en la persona del gobierno; y el
poder judicial (reconocimiento de lo mio de cada cual, segtin la ley)
en la persona del juez. Asi, la ciudad tenfa su autonomia, formadndo-
se y conservdndose segtin las leyes de la libertad. Del mismo modo,
el individuo decide por si la ley a que debe someterse, excluyéndose
de ese modo la posibilidad de injusticia. La libertad y la ley coinci-
den: la voluntad de cada individuo es la misma voluntad que se ha
realizado en la ley. A través de este “fraude intelectual inconsciente”,
como decia Bertrand de Jouvenel®, el individuo soberano se convierte
en titular de una trias politica individual, ddndose su propia ley, ejecu-
tdndola y sentencidndola por si y ante si, como huérfano sin ombligo
que se siente causa sui dentro del imperativo categdrico. Pero el dato
irrefutable, en este caso, es que tenemos ombligo, que nos recuerda
que somos eslabones de una cadena de generaciones, que nacemos
dependientes y haremos nacer a otros dependiendo de nosotros. Que
nuestra “autonomia”, en realidad, es autolimitacién y que, a lo sumo,
poseemos un cierto y recortado poder ejecutivo en nuestras decisio-
nes. Buena parte de nuestros jueces, legisladores, opinadores y agita-
dores varios, como Monsieur Jourdain, hacen kantismo trasnochado
sin saberlo.

II. “;EL EMBRION ES PERSONA?”

Un organismo vivo es aquel que nace, crece, se reproduce y mue-
re. El fenémeno de la vida distingue los reinos animal y vegetal de los
demds elementos naturales. Vida humana es la que arranca en el mo-
mento del sintagma, cuando el gameto femenino es fecundado por
el gameto masculino. En esa célula originaria, el huevo o cigoto, ya
se han cruzado la informacién genética del padre con la de la madre,
dando lugar a un genoma tnico e irrepetible. El cigoto no es una pre-
forma, un antes al que sigue un distinto después, ya que no existe
ninguna transformacién esencial por la cual el embrién o el feto se
convierta en algo que no fue desde el momento de su concepcién, sal-

6. DE JOUVENEL, BERTRAND, Sobre el poder, Madrid, Unién Editorial SA, 1998, p. 68.
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vo factores externos o un proceso patoldgico. Se es ser humano desde
la concepcién hasta la muerte.

Hasta aqui, el dato biolégico. Ahora bien, jese embrién es perso-
na? Aclaremos: el ser humano es el individuo de la especie: concepto
atemporal de base biolégica. En cambio, “persona” es un concepto no
atemporal, con una historia sobreafiadida al concepto de ser humano.
Sabemos que “persona” se origina en la mdscara del actor (per-sona-
re: resonar la voz en la actuacion), en acepcién extendida luego del
objeto al actor que la portaba y al rol por él desempefiado, al “per-
sonaje”. De alli pasa al jus, que Gayo dividi6 segtin se refiriera a las
personas, cosas o acciones. Originariamente, en derecho se usaba la
expresion caput, relativa a la capacidad, que mads tarde se convierte en
atributo de las personas. Siendo el derecho una disciplina relacional,
la nocién de persona, en consecuencia, lo es (no puede concebirse la
persona sin relacionarla con otra, mientras que el ser humano pue-
de ser considerado, en algunas situaciones, robisonianamente aisla-
do). Persona, juridicamente hablando, es todo ente capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones. Al nascituro, esto es, el concebido,
se le reconocian ya en el jus cldsico derechos para todos los efectos
que le fueran favorables, entendido como favorable todo aquello que
comportase una adquisicién, por ejemplo, la institucién de heredero o
la designacién de un tutor, a condicién de que luego naciese con vida.
Esta nocién juridica, depurada en el curso del tiempo, y tomando en
cuenta el dato natural arriba apuntado, dara lugar a las definiciones
legales del comienzo de la existencia de las personas al momento de
la concepcién, como asenté Vélez Sarsfield al redactar el Cédigo Ci-
vil, y repite el actual.

La teologia cristiana (siglos IV-V) toma la nocién de “persona”
para expresar conceptualmente el misterio de la Trinidad, y de all{
las versiones del griego al latin (prdsopon y persona, hypostasis y sus-
tantia, ousia y esentia) en cuyo transito se va gestando la grieta entre
la rama catdlica y la ortodoxa, aparece la definicién de persona de
Boecio (“sustancia individual de naturaleza racional”) y la expresién
pasa al lenguaje filos6fico y comtin. Pero el primer desarrollo del con-
cepto es juridico, y en esa esfera permanece y se desenvuelve (por
ejemplo, con las personas juridicas). “Horno plures personas sustinee’
es un brocardo juridico, ya que la persona, juridicamente considera-
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da como sujeto de derecho, puede actuar en diversas cualidades, y se
trata de establecer en cudl de ellas esta obrando. En nuestro tiempo,
por un lado, se pretende negar la personalidad juridica del embrién,
del feto, del comatoso profundo, etc.; por otro, se intenta extender la
nocién de sujeto de “derechos” (esto es, pura subjetividad sin obliga-
ciones) a los animales no humanos (grandes simios, p. €j., segtin Peter
Singer, et. al.”) y a la misma Naturaleza (deep ecolov, constitucion del
Ecuador, Pachamama, etc.) en una extension tal que la misma nocién
juridica de persona se diluirfa, volviéndose biodegradable. Desde el
animalismo o “antiespecieismo” se llega a sostener que la nocién de
“persona” debe desaparecer, sustituida por la de “ser humano”, “ser
vivo”, “ser animado”, “Ser humano” y “persona” no son la misma
cosa, aunque tendamos, y tendamos bien, a identificarlos en el sen-
tido de considerar a todo ser humano, también como persona. Los
esclavos no eran personas, en tanto sujetos de derecho, res mancipi,
aunque para Gayo la summa divisio de las personas era entre seres li-
bres y esclavos. Los embriones, para mucho opindlogo actual, no son
personas; los fetos no son personas; los comatosos profundos no son
personas, etc.

Bien estd que el concepto de persona se debata hoy en las esfe-
ras moral, filoséfica y teolégica. Me permito recordar, como jurista, el
plano mds rudimental y antiguo, pero no menos eficaz, del desarrollo
juridico de esta nocién fundamental. En cuya virtud, zoé, el horizonte
de necesidad que une al hombre a las exigencias de la superviven-
cia, poder de autoconservacién y actitud de resistencia ante la muerte
puede elevarse a Nos, la vida que tiene forma, que es especificamente
humana y que tiene en la polis su campo propicio de realizacion.

7. SINGER, PETER, Animal Liberation. The definitive classic on the animal movemenr,
updated edition, New York, Harper Collins publusshers, 2009. Peter Singer, al tiem-
po que denuncia el “especieismo” que niega derechos a los animals no humanos,
propicia, para los humanos, el control poblacional, la eutanasia, el aborto y hasta el
infanticidio hasta el trigésimo dia posterior al alumbramiento (ver del mismo autor
“Practical Ethics”, 2" edition, Cambridge, 1993, pp. 175/217).
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III. EN DEFINITIVA,

— Nuestra autonomia como seres sociales y como seres de la
especie es limitada, siendo la idea de limite insita a todo
concepto juridico, lo que se aplica a la disponibilidad sobre
el propio cuerpo, sea de la mujer como del varén, y a la in-
disponibilidad sobre el cuerpo de los otros;

— lanocién juridica de persona, apoyada en los datos biolégi-
cos, discurre en un arco temporal desde la concepcién has-
ta la extincién por fallecimiento, sin que pueda ser objeto
de mermas o recortes.

Toda decision respecto de los dos aspectos hasta aqui tratados,
que pretenda revestirse de las formas de la razén y de la ley, y no de
la mera y desnuda voluntad de potencia, debe tener ineludiblemente
en cuenta estas conclusiones.
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