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Doctrina

El valor de la vida del embrion en la ju_risprudencia

argentina

Por Maria del Pilar Zambrano () y Estela B. Sacristan %)

SUMARIO:

L Intr'odudcién ~1L El embrion enel derechojudicialconstitucionalargentino.—lll El embrion
en la jurisprudencia de otros tribunales.~ IV. En smte5|s. V. El debate semantico-antropo-

légico como presupuesto

I. INTRODUCCION

La pregunta por el estatus jurfdico del embridn atafie a
la distincion congepiual mas basica —-en el sentido de

fundamental~ del derecho, a saber, la distincion entre .

“cosas"y “perscnas”. Se trata de determinar, en efec-
to, sl fa vida humana embrionaria es ¢ no una vida
personal y, por lo misme, si el embridn es sujeto de
derechos 0, encambio, ohjeto de los derechos de algin
otro suieto. Este debate radical o fundamental se plas-
ma en 1as discrepancias aparentemente mas técnicas
acerca de la conveniencia o no de que el derecho recoja
una o ambas de las siguientes distinciones:

(a) L a distincién de tratamiento entre los llamados “pre-
embriones” y log embriones.

{b} La distincié’n de tratamiento entre los embriones o
“pre-embriones” no viables vy los embriones o “pre-em-
briones” viables. ;

La pretension de que estas distinciones sean recepta-
das por ei derecho & mas aun de gue ya se encuentran
receptadas se fundg por lo menos en dos proposicio-
nes normativas. De acuerdo con la primera, las normas
constitucionales s6io reconocerian fa aparicion de la
personaiidad en algun momento posterior a la implan-
tacion del llamado “pre-embrién”; y/o gue condicionan
la aparicion de la personalidad juridica a la viabilidad
{del pre-embrion y/o del embrién). La segunda propo-
sicidn estahlece que, dada la no-persenalidad del “pre-
embrién” o del embrion no viabie, el principio constitu-
cional de igualdad les serfa inaplicable.

El rechazo de las distinciones se funda en dos premises
normativas contrarias, segln las cuales las normas
constitucionales reconccen la calidad de persona én
todo ser humano desde el mementoe mismoe de fa con-
cepcion que, a su vez, se sitla en el momento de la
fecundacién. Porlo mismo, se interpreta gue estas mis-
mas normas reconocerdan la igual digridad de toda
persona y proscribirian gue se condicione el valor jur-
dico de 1a vida humana —la cual es siempre vida perso-
nal- a su etapa de desamollo ¢ a su viabilidad dentro o
fuera del seno matemo.

En lo que sigue se abordara un andlisis precedido de
una resefia jufisprudencial constitucional argenting,
con miras a inferir ios argumentos Gue se proponen
respecto de la aceptacion o el rechazo, segln los casos,
de aguellas distinciones canceptuales. Una vez identi-
ficados estos argumentos, se evaluara el grado de co-
herencia habido entre éstos y luego: (a} las premisas
normativas en gue se sustentan, (b) el caracter abso-
Iuto o no negociable del derecho a la vida y (¢) el valor
que se pretende reconocer a la vida embrionaria.

Este estudio halla justificacién en el hecho de que,
como se ha sefalado con insistencia desde distintas
cordentes iusfilostficas, la abstraccion del lenguaje
constitucional es una puerta abierta a las valoraciones
politicas, éticas, filosdficas o, en términos “rawisiancs”,
a las “concepeiones comprensivas™ de quienes inter-
pretan y aplican el derecho. De tal modo, aungue aque-
llos argumentos a favor de la proteccion de la vida em-
brionaria y contraargumentos favorables a la despro-
teccion de la vida embrionaria emergen en contextos

{*} Profesora de Filoscfia del Derecho (Universidad Austral-Conicet). B presente es un resultade parcial de “El estatus del
embrién humano en el derecho argenting”, proyecto de investigacion financiado en el marco del segundo concurse |ntem0 de

pravectos de investigacidn de la Universidad Austral,

{**) Profesora adjunta de derecho adrministrativo (UCA); pmfesora imitada (Unwersadad Austral).
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nommativos diferentes, el caracter creativo de \a inter-
pretacion constitucional justifica un estudio como el
que aqui se propone. -

No todo es creacion, sin embargo, ni en a interpreta-
cion juridica-en general i en la interpretacion consiitu-
ciohal. La creacion 0 la valoracion se realiza siempre

dentro de, al menos, dos margenes claramente asu-

midos por los intérpretes: el margen semantico, dado
por el significado de los t&rminos normativos legales y
juﬁspmdendiales; y el margen justificativo, dado por l0s
valores juridicos que cualquier practica juridica debe
asumir si pretende distinguirse de la violencia (1).

Dos son, .con esta exigencia en miras, las preguntas
que este mencionado estudio se propone responder.

(@) ¢En gué medida los extos constitucionales inter-
pretados —normativos ¥ jurisprudenciales— constituyen
el fundamento de los argumentos a favor de la protec-
cién de la vida embrionaria o €l fundamento de los
argumentos en contra de la vida embrionaria?

{b) éCuél de los argumentos semanticamente cohe-
rentes cori los textos constitucionales se ajusta mejor
a los fines-o valores Ultimos del derecho?

Il. EL EMBRION EN EL DERECHO JUDICIAL
CONSTITUCIONAL ARGENTINO : :

La jurisprudencia -argenting, en la materia objeto de
este estudio, se exhibe rica en interpretaciones sélida-
mente afirmadas. Joven como es la practica constitu-
cionat en maieria de embriones, ello no impide resenar
los siglientes precedentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia de-la Nacién y de otros tribunales:

a) Los casos “Tanus”, “Portal de Belén™ y
“Sanchez” = '

En los fallos “Tanus” {2) y “Portal de Belén” (3}, el Més
Alto tibunal argentino determind el sentido y el alcance
del principio constitucional del derecho fundamenta! a
la vida en relacion con los embriones. De la conjuncidn
de ambas sentencias emerge larega interpretativa se-
g0n la cual este pAncipio rige respecto de los embrio-
nes, con el mismo alcance que respecto de una per-
sona nacida, sin distincién de grado de desarrollo ni de
perspectivas de viabilidad.,

En el caso “Tanus”, ia mayoria de 'a Corte confimo la
sentencia de la instancia anterior, que habia hecho
lugar a la autorizacion solicitada por el directorio de Un
hospital publico para inducir e! parto de un feto anen-
cefdlico. En la fundamentacion de su decision, la Corte
senalé que, aungue fa autorizacidn para llevar a cabo
la induccion habfa sido solicitada en ia semana veinte
de gestacion, en el momento en que el caso fue so-
metido a decision de la Corte, la madre lievaba ocho
meses de embarazo. A juicio de la Corte, esta diferencia
temporal permitia distinguir [a induccion solicitada det
aborio. Explic6, en este orden de ideas, que la muerte
del feto anencefalico fuera gel seno materno, una veZ
que ha alcanzado la etapa de viabilidad extrautering,
no es atribuible a la induccion temprana del paric, $ino
a la erifermedad congénita.

No se trataba pues, segin la Corte, de decidir acerca
ce la juridicidad constitucional del aborto, sino acerca
del modo en que deben concitiarse el ejercicic del de-
recho a la saiud de la madre y e ejercicio del derecho
alaviday a la salud del feto anencefalico. Teniendo en
cuenta que en el octave mes, la induccion at parto no

(1) ;Hemos ahondado en estas consideraciones en Zambrano, Pilar, “| g inevitable creatividad en la interpretacién juridica. Una
aproximacion iusfilosofica a la tesis de la discrecionalidad”, Universidad Naciona! Autonoma de-México, México DF, 2009,

passim. Entre los muehos otros autores que coinciden con la d
que aungue incluye una dimensién creativa no se confunde con
es probablernente Dworkin, Ronald, “Law’s Empire”, Harvard

riously”, Ed. Duchworth, Londres,

1977, caps. I-IV; y “A Matter
“Freedom’s Law. The Moraf Reading of the American Constitution

escripcidn de 'a interpretacion como una tarea comprensiva,
discrecicnalidad pura, el mas relevanie del ambito anglosajon
University Press, Cambridge, Mass., 1086; “Taking Rights Se-
of Brinciple”, Clarendon Press, Oxford, 1985, caps. 1a VIl En

# Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1996, Dworkin

redine una serie de frabajos-gue, en conjunto, aplican su concepcion de & intempretacion al texto constitucional. Sus Gitimos
trabajos sobre e problema de la interpretacidn se encuentran reunidos en “lustice in Robes”, Harvard University Press, Cam-
bricige, Mass., 2006. Para una descripcién critica de la propuesta interpretativa de Dworkin, cfr. Zarmbrano, Pilar, “Objetividad
en la interpretacién judicial y chjetividad en el derecho. Una reflexion a partir de fas luces y sombras en la propuasta de Ronald
Dviorkin®, en Persona y derecho, 57,2007, y las referencias alli citadas; asi como “La inevitable creatividad en la interpretacion
juridica”, cit,, ps. 37-563. Fuera de! 4mbite angosajon, el problema de los limites a la creatividad en la interpretacion constitu-

cional ha sido especialmente estudiado, entre muchos otros,

son “mandatos de optimizacion”, constituyen un marco de refe

legislativa. Cfr., stlo a titulo de ejemplo, su “Epllogo ala teoria
Centro de Estudios, Madrid, 2004, passin.
(2 “T., S. v. Gobiemo de la Ciudad de Buencs Aires s/amparo”, Fallos 324:5, 2001.

(3) “Portal de Belén - Asoc!
3265:202, 2002.

por Robert Alexy, quien insiste en gue, aun cuando los principios
rencia objetivo para [a discrecionalidad deljuezy paraia actividad
de los derechos fundamentales” {Bemal Pulido, Carlos —trad.—}

acion Civil sin Fines de Lucro v, Ministerio de Salud y Accidn Social de la Nagion s/famparc”, Fallos
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madificaba el destino ineiudible de muerte del nific fue-
ra del seno matemo, la Corte entendié que, en el caso
concreto, la induccién al parto no alteraba el contenido
esencial ni del derecho a Ia vida ni del derecho ala
salud del feto.

Dejando en suspenso el andlisis de su validez logica, a
los fines de este trabajo interesa reparar en las premisas
normativas del razonamiento de la Corte; en particular,
en lainterpretacion segun la quie el derecho fundamen-
tal a la vida' humana rige a partir el momento de la con-
cepcion, segin lo establecido por el art. 4.1, Convencién
Americana sobre Derachos Humanos (ley 23054} (4),
y por el art. 2, ley 23849, aprobatoria de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo (5) {(6).: '

En el caso “Portal de Belén”, la Corte reafirmd esta
interpretacion normativa y, ademas, precisd gue fa con-
cepeidn se produce con la fecundacion. El recurso ar-
gumental en apoyo de esta interpretacion consistio en
ia cita de la opinion de diversos genetistas y bidlogos,
segﬂn guienes “es un hecho cientifico gue la ‘construc-
cion genética’ de la persona esta alli preparada v lista
para ser dirigida biolégicamente pues ‘el ADN del huevo
contiene la deseripeion anticipada de toda ia ontogé-
nesis en sus mas pequefos detalies’™ (7).

Desde el punto de vista factico, la Corte dio por probado
que un anticonceptivo cuyas comercializacion y distri-
bucién habfan sido autorizadas por el Ministerio de Sa-
fud y Accion Social de ta Nacion, actuarfa con tres me-
cahismos subsidiarios. Por una parte: {)) impediria ia
ovulacion o (i} funcionaria comeo espermicida. Ello no
planteaba. ninglin reéparo constitucionat desde el punto
de vista del derecho & la vida del embrion. Subsidiaria-

mente, para el supuesto de que los dos mecanismos |

primarios no s& hubiesen activado exitosamente, el an-
ticonceptivo cuestionado actuarfa: (iii) modificando el

endometrio & impidiendo la implantacion del embrion. -

Sobre labase de estas premisas normativas y facticas,
la Corte Suprema revocd la sentencia de la instancia
anterior; que habia legitimado la autorizacion emitida
por &f Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion
para su. comercializacidn y distribucion.

Con posterioridad a estos falios, si bien sin referencia
especifica a la hipdtesis del aborto, la Corte Suprema
reconocid la personalidad del por nacer en “Sanchez” (8)
y, al asl hacer, calificd al nonate comprendido en ese
{riste caso de “persona ‘por nacer, vale decir, una de
las especiesjuridicas del genero persona segun nuestra
ley civil {...)" (9).

b} Conclusiones parciales

Los principics y reglas reconocidos y determinados en
ambas sentencias del Méxdmo Tribunal argentino res-
necto del esiatus juridico del embrion podran, pues,
desplegarse en los siguientes puntos:

{a) La personalidad juridica se reconoce en el derecho
constitucional argentino desde el momento de la con-
cepcion y ello surge tanto de la normativa como de la
jutisprudencia que la aplica.

ik} La congepeibn se produce con la fecundacion,

{c) Debe prohibirse cualquier accion dirigida.a interrum-
pir el desarrollo del embridn a partir del momento de Ia
fecundacion, aun cuando esta mterrupclon sea solo
eventual o probable.

{d) El debate cientifico ‘acerca de la distincidn entre
pre-embricnes ¥ embriones; o entre embriones viables
& inviahles, carece, pues, de toda relevancia juridica.

lll. EL. EMBRION EN LAJURISPRUDENCIA
DE OTROS TRIBUNALES

La jurisprudencia de los otros tribunales, relativa al es-
tatus juridico del embrion, se ha.articulado, de modo
prioritario, en et contexto de la discusién de dos ordenes
de cuestiones. De una parte, la constitucionalidad de
las politicas locales de control de natalidad y, de otra,
la detemminacién del-destine que debe darse a los em-
briones congelados en procesos de fertilizacion in vitro.
El contexto legal en el cual se encuadran ambos deba-
tes esta configurado de modo prioritario por las normas
locales de salud sexual y reproductiva. Y también invo-

(4} Art.-4: “Derecho a fa vida. 1. Toda persona tiene derecho & gue se respete su vida. Este derécho estard protegido por la
ley v, eft general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de 1a vida arbitraiaments”.

(5) Art. 21 “Al ratificar fa Convencion, deberan formularse las siglientes reservas y declaraciones: {...) Con relacién al art. 1,
Convencion sobre los Derechaos del Nino, la Replblica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en. el sentido que se
entiendée por nifo todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 anos de edad”.

{6) Cfr. consid. 11,
{7) Cenisid., 7.

{8) "Sénchez, Elita B. v. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos”, art. 6, ley 24411 (res 409{2001) Fallos 330 2304,
2007, donde recordé: “(E)l art. 30, CCiv., define come personas a todos los entes susceptibles de adquirir derechos, 0 contraer
obligaciones; mieniras que el art. 63 senala como especie del género 'persona’ a las "personas por nacer’, definiéndolas como
aquellas.gue, no habiendo nacido, estan concebidas en ef seno matemo™ {consicl. 9). Amplzar en Barra Rodolfo C., “La Corte
Suprema protege el derecho a la vida”, en Clarin, 14/6/2007. s

(9) id., consid. 11,
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lucra decisiones de tribunales federales inferiores a la
Corte Suprema federal. Resenemos tal debate:

a Cuestiqnes de controf de natalidad

La tendencia a regutar en el nivel local el derecho fun-
damental ¢ constitucional a la salud, con particular re-
lacidn con la salud sexual y reproductiva, comenzd en
la década de! 90 y continlia desarrotiandose hasta la
fecha. Se trata, pues, de un proceso gue comenzé
algunos afios antes de la reforma constitucional del
1994 y, por lo menos, una década antes de que la
Corte se pronunciara en el caso ” Portal de Belén” scbre
1a inconstitucionalidad de las poliicas de control de
natalidad que acepten metodos anti-implantatorios o
abortivos en general.

Sin embargo, todas las normas promulgadaé antes y
después de [a reforma de 1994 condicionan la pres-

" gripeion y provision médica de anticonceptivos & su ca-

racter no-abortive. Esta misma condicion se preve tam-
pién en la ley 256673, promulgada en el ano 2002 (10)-
Aungue esta norma rige respecto de las prestaciones

de salud sujetas a la jurisdiccion de la cartera de salud

de fa Nacién, faculta a las jurisdicciones locales a adhe-
rirse al programa de salud creado en-ese mismo acto
normativo. De forma que, ya directamente, ya inclirec-
tamente mediante la adhesion a ese programa nacio-
nal, un rasgo general de ia regulacidn local de la salud
sexual y repraductiva es la proscripcion generalizada de
los métodos abortivos de planificacion famiiiar.

No obstante esta proscripeion, algunas de estas nor-
mds 0 SUs reglamentaciones incluyen una enumera-
gion de los metodos anticonceptivos permitidos, sin
distinguir los gue actan inhibiendo la fecundacion de
aguellos otros gue potencialmente actian inhiblendo
la implantacion: del dvulo fecundado (14). Esta impre-
cisibn normativa fue objeto de debate judicial en plu-
ralidad de ocasiones después de “Portal de Belén”.

Veamos:

{iy San Luis: en “nsociacién Civil Familia y Vida” (12),

la justicia puntana declaré la inconstitucionalidad de los
arts. 1y 2, inc. ¢, ley provincial 5344 de Salud Sexual
y Reproductiva, y del art. 4, dec. regh. 127/2003. La
primera de estas normas prescribe que “la provincia de
San Luis, a través del Ministerio de Salud, brindara a
toda la poblacion gue ic requiera, informacién, asisten-
cia y ofientacion para 'a procreacion responsable, a los
fines de asegurar y garantizar el derecho humano &
decidir libre y responsablemente sobre las pautas re-
productivas y la planificacion familiar™ {13). La segunda
deteminé que la asistencia que debe brindar el Estado
provincial para ia progreacion responsable se traduce
en la prescripcién, el suminisiro y la colocacidon de mé-
todos anticonceptivos en establecimientos asistencia-
les dependientes del Fstado pravincial (143.

El tribunal entendié que este plexo normativo era in-
constitucional porque no excluia de modo explicito a
los anticonceptivos anti-implantatorios de la obligacion
estadual genérica de prescribir, suministrar y colocar
anticonceptivos en los establecimientos. piblicos. Tex-
wualmente, sostuvo: “(D)esde el momento en gue sJ
utitizacidn (v.gr., colocacion) no era prohibida en forma
expresa en €l texto nomativo, en realidad, se lo estaba
permitiendo tacitamente v ello, no s6io por la vigencia
del principio constituciona! que esta permitido todo
aguello que no esta prohibido {art. 19, CN), sino porque
en la reglamentacion de |a ley 5344 $6ip se prohibe que
108 médicos ‘prescriban’ (sic, art. 5, dec. 127/2003)
métodas anticonceptivos que sean ‘abortivos’y porque,
ademas, constituye un hecho plblico y notorio la inde-
finicidn que existe en 1as autoridades sanitarias respec-
1o de los efectos abortivos gue tienen algunos métodos
de anticoncepcion” (15). : :

Fundamenté esta asercién en la interpretacion de gue
en “Portal de Belén”, la Corte federal habtia sentado 1a
regla segin la cual todo método anticonceptivo post-
coital o de emergencia tiene efecto abortivo —y no Uni-
camente el que se comercializa con 1a denominacién
“Inmediat”— “(Eymerde ¢l principio juridico de que todo
métado de contracepcion posteoital de emergencia (ya
sea interceptivo o contragestivo) tiene efecto abortive
y, por tanto, constituye una amenaza efectiva e inmi-

{10} Art. 8, ley 256'."3: “| 5 transformacion del medelo de atencién se implementard reforzandg 1a calidad y cobertura de los
senvicios de salid para dar respuestas eficaces sobre salud sexual y procreacidn responsable. A dichos fines se debera: (..J
b) A demanda de los beneficiarios y sobre la base de estudios previos; prescribir y suminisrar los métodos y elementos

anticonceptivos que deberan ser de caracter reversible, no &

bortivas v transitorios, respetando los criterios o corvicciones de

los destinatarios, salvo contraindicacion médica especifica y previa informacion brindada sobre las ventajas y desventajas de

los métodos naturales v aquelics aprobados por la ANMAT". {
Alimentos y Tecnologia Médica) (el destacado me pertenece).

La ANMAT es la Administracién Nacional de Medicamentos,

(11) Cfr. la denominada “anticoncepcion hormonai de emergencia” de la res. MS 232/2007,
(12) C. Civ., Com., Minasy Lab. San Luis, n. 2, “Familia yida Asnciacién Civil v, Estado provincial sfamparo”, expte. 18-F-2002,

del 24/3/2005. _

(13) Art. 1, 'ey 5344,

(14) Art. 4, dec, 127/2003.
{15) Cfr. consid. 3.3.




El valor de la vida del embridn en la iurisprudehcia argentina

nente al hien juridico primordial de la vida que no es
susceptible de reparacion ulterior] (16).

(i} Cordoba: simitar a la ley 5344 de San Luis, la ley
9073, que instaura y regula el denominado “Programa
de matemidad vy paternidad responsables” en la pro-
vincia de Cérdoba, condiciona de forma genérica la
prescripcion v el suministro de anticonceptivos en es-
tabiecimientos asistenciales a su caracter no-abortivo.
Sin embargo, a diferencia de la primera, esta nomma
cordobesa enumera, en su art. 6, de modo taxativo los
anticonceptivos permitidos y excluye de la enumeracion
los contraceptivos de emergencia y el dispositive intrau-
tering. Y aungue en su art. 7 faculta a la autoridad de
aplicacidn para incorporar huevos meétodos, condiciona
&l gjercicio de esta facultad a la aprobacién de los mé-
todos por las autoridades nacionales competentes.

La situacion nomativa en Cordoba es, pues, similar
pero ne idéntica a la establecida por la ley puntana va
que una interpretacion integral de la norma cordobesa
conduce a entender que, dentro de los métados “nue-
vos” que puede aprobar a autoridad de aplicacion, no
se incluyen los.que; como el dispositivo intrauterino o
la contracepcion de emergencia, fueron excluidos del
listado del art. 6, a pesar de gue existian de modo
publico y notorio al momento de sancionarse la norma.

Esta diferencia nomativa explica guiza también las di-
ferencias entre sentencias. En efecto, en “Mujeres por
la Vida™ (17) el voto mayoritario de la Camara cordohesa
no declara la inconstitucionalidad de la norma, sino la
ilegalidad e inconstitucionalidad de una via de hecho
del Poder Ejecuiivo provincial consistente en el sumi-
nistro gratuo de los denominados anticonceptivos de
emeérgencia en establecimientos asistenciales plbfi-
cos. La ilegaiidad de este proceder se fundd, precisa-
mente, en la incongruencia del acto de facto con el art. 6,
ley 9073. La inconstitucionalidad se fundé casi exclu-
sivamente en los principios y regias sentados por la
Corte . Suprema, en “Portal de Belén”, con una inter-
pretacion parmalrnente diferente de la que realizd la
Camara puntana

La pnncu}al distinCién entre la resolucion puntana y la
cordobesa radica en la fundamentacion y en el alcance
de la regla segin 10s cuales la contracepcién de emer-
gencia debe prohibirse por su caracter abortivo. Segln
la Camara puntana, como se dijo, la Corte habria sen-
tado en “Portal de Belén” una suerte de. presuncion

{16} Ibid.

fure et de iure de que todo anticonceptivo postcoital
funciona con un mecanismo anti-implantaterio. La Ca-
mara cordobesa fue, en cambio, Un poco MAs cauta;
no se reflrié al moménto de ingesta del famaco, sino
a sus efectos propics sobre el endometrio: un anticon-
ceptivo seria abortivo, segln este tiibunal, si entre los
efectos propios del farmaco se incluye la obstaculiza-
cién de la implantacion del dvulo fecundado.

El alcance de esta regla es, pues, en parte mas amplio
y en parte mas restringido que el de la regla sentada
en “Asociacion Civil -Familia y Vida”. Es mas amplio
porque el momento en que se recomienda la ingesta
es indiferente para determinar gl caracter abortivo o no
de la droga, por lo cual podrfa extenderse también a
anticonceptivos de ingesta previa al acto sexual. Es mas
restrictivo porque la declaracion de inconstitucionalidad
no se extiende a todos los anticonceptivos de ingesta
posteoital, sino sdlo a aguellos respecte de los cuales
se presume que de modo principal o subsidiario operan
impidiendo la implantacion del embridn.,

La proyeccion sobre el derecho del debate cientifico
acerca del carécter anti-implantatorio de la anticoncep-
cién de emergencia sitGa al voto mayoritario de "Mu-
jeres por la Vida® en un punto intermedio entre dos
opinlones opugstas; de una parte, la opinion en “Aso-
ciacion Civil Familia v Vida”, segln la cual en “Dortal de
Belén® se habria sentado algo asi como una presuncion
fure et de iure de que todo método anticonceptivo de
ingesta postcoital actla impidiendo la implantacion del
embridn y, por esto mismo, s abortivo; de otra parie,
la opinidn segdn la cual el respeto del derecho de ia
mujer a la salud reproductiva se plasma procesalmente
en la exigencia-de que se demuestre de modo feha-
ciente el caracter abortivo 0 anti-implantatoric de la
anticoncepcion de emergencia en cuestion para just-
ficar su prohibicion (18} :

El voto mayoritario en “Mujeres.por la Vida" no niega
el debate clentifico ni considera que en “Portal de Be-
Ién" se habrfa resuelio de modo definitivo su proyeccién
normnativa. Considera, sin embarge, gue la duda cien-
tifica es razon suficiente para justificar ia prehibicién de
la anticoncepcion de emergencia, en aplicacion del
principio pro homine {19).

Por altimo, como variacion de la linea argumentél gue
exige pruebas fehacientes del cardcter abortjve o.anti-
implantatoriode la anticoncepcion de emergencia para

{17} C. Civ. y Com. 19 Nom. Cdrdob, sent, 93, “Mu_]eres por & Vida - Asociacion Civit sin Fnes de Lucro -ﬁ||a1 Cordoha- v.
Supericr Gobiemo de fa Provincia de Cordoba s/ampare, Recurso de apelacion”, expte. 1270503736, de! 7/8/2008 (mayoria:
Dres. Mario Sérsfield Novillo y Mario R, Lescano; minorfa —rechazo del amparo— Dr. Julio C. Sanchez Tarres).

(18) Cfr. Juzg. Civ. y Com. 5° Nom. Rosario, “M., N. F. v. Municipalidad de Rosario”, 18/6/2008, consid. V.

{19) Cfr. opinion del juez Sarsfield Novillo que conformo el voio mayoritario, consid. 11.
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justificar su prohibicion, también se ha sostenido que
el caracter subsidiario o eventual del desencadena-
miento del mecanismo anti-implantatorio no s& aviene
atal exigencia de certeza. Ello se traduce en la siguiente
regla probatoria: la Gnica razén suficiente para justificar
la prohibicion de la prescripcién o suministro de la an-
ticoncepcion de emergencia esta prueba fenaciente de
que actuara frusirando la implantacion en el caso con-
creto en que se la prescribe 0 surministra (20).

(il Cuestiones formaes: asf como algunos anos atras
se ghwid el pronunciamiento, por razones formales, en
SupLestos en gue se cuestionaba la constitucionalidad
de decisiones de salud sexual y reproduccion desde el
punio de vista del derecho a 1a vida del embrion (21),
asf resultaron convalidadas —también por razones for-
males— polfticas locales de salud sexual (22)- '

{iv} Dogmatismo: en otro caso que tramitara en el am-
bito bonaerense, se dispuso 1a colocacion de un dispo-
sitivo intrauterino en una menor de edad, sin considerar
en asoluto la cuestion de su caracter anti-implantato-

rio_ o aboriiva (23).

b} Conclusiones parciales

De este acotado y atn incipiente corpus jurisprudencial
puede extraersela conclusion general de gue, al menos
desde “Portal de Belén”, el debate jurisprudenciat a

nivel local no gira en torno al caracter personal del em-

brién —cuestion que no se pone en duda-, sino a la
determinacion del modo adecuado de hacerlo valer
frente al ejercicio del derecho a la salud reproductiva
de la madre. De modo prioritarno, fa discusion se centra
en las consecuencias nommativas del debate cientifico
acerca del mecanismo anti-implantatorio delaanticon-
cepcion de emergencia y del dispositivo intrauterino, 0
cualquier otro anticonceptivo que actuare o pudiere ac-
tuar frustrando el desarrollo del embrion. Sobre este
punto, las posturas enfrentadas serian 1as siguientes:

ayla de quien_éa sostienen que todo método anticon-
ceptivo posteoital debe ser considerado anti-implanta-
torio por el derechoy, en esta medida, abortivo.

(b_} Lade quienes aplican el princinio p’rb homine a favor

{21) Cir. “Morales, Rosa N. sfaboric”, en

(22} C. Fed. Cordoba, sala A,
Cordoba)’ v. Estado Nacional - Poder
(falta de legitimacion activa de la actora,
(23) Cfr. C. Civ. y Com. La Matanza, sala 18, "P. C.
(24) A titulo tie mero ejernplo, puede cita

Juan P. Tunessi.
(05) C. Nac. Civ., sala 1%, expte. 45882/93,

(20} Cfr. voto mihoritan‘o de! juez Sanchez Tomes en “Mujeres por la Vida”, consids. 15y 55,
“Moreno”, causa 2785, querella, Fallos 319:3010, 1996
elantar &l parto de un

F. V. sfamparo”, Falles 328:339, 2005 {autorizacion para ad
‘Mujeres por 1a Yida

“Cuemo de coplas en autos
Ejecutivo Nacional - Ministerio de Salud y Accitn Social de fa Nacion s/amparo”, 19/3/2003
inadmisibiidad de la accion por
manifiesta de la ley nacional impugnada y por hallarse comprometida una actividad
8.y C., L. A. g/fiiga del hogar”, expte
rse el expte. 4423-D-2010, trémite paramentario 080 (22/6/2010), sobre Régimen

de Reproduccidn Humana Asistidla y de Crioconsenvacion, susctipto por Silvana:

de la continuidad de la vida del embridn y nrohihen la
prescripcién y el suministro de cualouier anticanceptivo
cuUYO mecanismo anti-impiantatorio o abortivo en ge-
neral no estuviere descartado por la ciencia de modo
unanime. S : ;

(c) La de quienes aplican el principio pro homine a favor
de la madre y exigen una opinion cientifica unanime
acerca del caracter afii-implantatorio o abortivo en gene-
ral de un antinconcepiivo para justificar su prohibicion.

¢ Estatus del embn'én en la discusion
sobre téchicas de fecuridacion. in vitro

La Corte Suprema argentina no se ha pronunciade aun
en punto a la constitucionalidad o ta inconstitucionali-
dad de las técnicas de reproduccidn humana asistida
que, de modo directo 0 secundario, disponen el des-
carte —v.gr., la destruccion— de 108 embriongs. A pesar
de gue nurmerosos proyectos de ley (24) han sido pre-
sentados, e! tema no ha sido, hasta el momento, re-
ceptado en la legislacion. En cambio, el problema fue
discutido y resuelto en el ambito judicial por primera
vez en el conocido precedente “Rabinovich” {25), asi
COMo en otros casos posteriores fanto a “Rabinovich”
como & la jurisprudencia de la Corte y que recogen con
diversos matices una y otra linea jurisprudencial.

La primera y mas resonante resolucién judicial se pro-
dujo en el precedente “Rabinovich”, de la Camara Civil
sita en Buenos Aires. £n esta ccasidn, se dispuso una
serie de medidas tendientes a garantizar el derecho a
la vida v a la salud de los embriones que, hasta e
momento del dictado dei fallo, estuvieren crig-conser-
vados por instituciones publicas o privadas gue operan
en dicha ciudad. La senténcia, resuelta por unanimi-
dad, se fundé en consideraciones analogas a las que,
dos afios mas tarde, acogeria la Corte Suprema en ios
ya casos “Tanus” y “Portal de Belén”.

En primer lugar, se determind que desde el punto de
vista del derecho argentino, la vida personal cormienza
con la concepcion; eflo, sobre la base de una lectura sis-
termdtica de todas los tratados intemacionales de dere-
chos humanos, tratados que poseen rango constitucio-

) (maniobras abortivag); “P.,
feto anancefélico).
- Asociacion Civil $in Fines de Lucro (filial

inexistencia de ilegalidad © Inconstitucionalidad
esencial del Estado).
. 167/1, res. def. 471, 18/12/2001.

M. Giudici, Sikia Stomi, Agustin A. Portela v

“Rabinovich, Ricardo D. s/medidas precautorias”, 3/12/1999.
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nal segln el art. 75, inc. 22, CN. En esie orden de
ideas, se destaco gue la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, el Pacto de San José de
Costa Rica y el Pacto Intemacional de Derechos Civiles
y Politicos utilizan & mode de sindnimo los conceptos
de hombre, ser humano, incividuo y persona. Y se enten-
di6 gue el principio acogido en el art, 51, CCiv. (26), segun
el cual es persona todo ente que presente Signos ca-
racteristicos de humanidad, posee rango constitucional.

Pera aungue todo hombre sea considerade perscna a
efectos constitucionales, la definicion del estatus juri-
dico del embrién incluye la determinacién de cuando o
a partir de qué momento comienza, para el derecho,
la existencia del hombre-persona. Para resolver este
punto, ta Camara aplict el art. 4.1 ya citado (27), como
harfa la Corte Suprema mas tarde en “Portal de Belén”.
Sin embargo, a diferencia de la Corte, la Cdmara repard
en la devaluacion que podria representar la: expresion
“en general” utilizada en esa norma para la proteccion
de la vida dei nonato; y resolvié esta particularidad se-
méntica mediante una interpretacion sistematica que
integrd esta noma con la declaracion interpretativa in-
troducida por la Argentina en la ratificacién de la Con-
vencion sobre ios Derechos del Nifto, seglin la cual se
entiende por nifio todo ser humano desde su concep-
ci6n (28). Se concluyd sobre esta base en que el citado
art, 4.1, leido integralmente con esta declaracion, no
debia comprenderse en sentido restnctlvo del derecho
a la vida del nonato.

También a diferencia de la Gorte en “Portal”, la Camara
considerd la posiblidad 16gica de interpretar que 1as
declaracionesy las reservas no posean el misma rango
juridico-constitucional que el cuerpo del tratado. Opuso
a esta posibilidad la frase final contenida en el art. 75,

inc. 22, CN, segun la cual los iratados poseen rango
constitucional “en las condiciones de su vigencia™. £lio,

a la luz de la doctrina de ta Corte Suprema, debe refe-
rirsej_a las condiciones que, de modo efectivo, rigen las
abligaciones del Estade en el &mbito internacional (29).

Comio en “Portal”, se determind que. fa concepcion se
produce gon la fecundamon Sin embargo, mientras
due fa Corte en “Portai” se apoy0 en la autoridad de la
ciencia, la Camara en “Rabinovich” sujeto la autoridad
de la ciencia para definir el sentido del coneepto con-
cepcion a una determinacién normativa de su dmbito
de referencia. En este sentido, dio por evidente que &l
derecho argenttno invalida cualqwer mterpretacaon se-

mantica que refiera el concepto de concepeion a un
evento posterior a la implantacion, como por ejemplo
la aparicién del sistema nervioso, la morfologia humana
0, incluse, &l nacimiento. '

Por ditimo, sostuvo la individualidad de fa persona en
€l embrién y, en el caso de gue suceda, en los gemelos
ronocigdticos resultartes de la divisién de aquél; y
resolvié la cuestion de la humanidad y de la personali-
dad dei ovocito pronucleado (v.gr., embridn en el esta-
dio anterior a la fusién de-los nicleos de los gametos
femeninc y masculino) de esta manera: ese ovocito
debia recibir el mismo trato juridico-que las personas,
“no por aseverar que lo sea (...) sino ante a duda gue
suscita el no poder excluirlo con certidumbre, o cual,
a su vez, en los hethos obliga a respetar su vida e
integridad, como si fuera una persona sujeto de esos
derechos”.

d} Conclusiones parciales

El fter argumental adoptado por la Camara podria,
pues, sintetizarse en las siguientes proposiciones:

{a) Una lectura integral o sistematica de os instrumen-
tos intemacionales con rango constitucional permite
afirmar que todo ser humano es persona para el dere-
cho argentino desde el momento de la COoncencion.

{n) El sentido juridico del término “concepcién” se re-
fiere a Ja fecundacion.

{©) Las teorias cientfficas, bioéticas y juridicas que-con-
dicionan ia personalidad de los seres humanes conce-
bidos al acaecimiento de cualguier evento gue se pro-
duce en algin momento posterior a la fecundacion son
inadmisibles desde el punto de vista juridico.

{d) Aungue es dudoso sila fecundacion se ha producido
o no aun en el caso del ovocito pro-nucleado, la duda

-debe ser resuelta en sentido positiva a favor de la vida,

e) Casos posteriores

En casos posteriores a “Rabinovich”, la discusion en
tomo al estatus juridica dei embrién giré alrededor de
la pretension, de los progenitores, de gue la obra social
de la cual eran beneficiarios cubriera el costo del tra-
tamiento de fertiiizacion asistida. Asi planteada la pre-
tension, el problema de la personalidad del embtion o
bien se ignord de modo total en la fundamentacion de
las sentericias o bien desempefé un rol secundario ya
que lo que parecié prevalecer s el derecho a la-salud
de los adultos accionantes.

(26) Art. 51 “Todos los entes que presentasen signos caracterfsticos de humanidad, sin dlstmcnon de cualidades o accidertes,

son personas de existencia visible”.
{27} Transcripto en nota 4.
(28 Transcripta en.nota 5.

{29} Cfr. consid. Vi, cit,, “Giroldi, Horacio D. yotro sfrecurso de casacion - causa 32}93" Fallos 318: 514 1995,
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De los siete jueces gue intervinieron en los tres casos {30)
que aquf se consideran, una resolvié a favor de la pre-
tensién de los progenitores sin aludir en modo alguno
al problema de! estatus juridico de los ernbriones ni,
mucho menos, al del destine de los embriones no im-
plantados (31); la argumentacién gird de modo plenc
en tomo al caracter operativo del derecho a la salud
reconocido en nomas de todo rango y los principios
que rigen a las obras sociales; los otros dos jueces
resolvieron también en forma favorable al derecho a la
salud, pero fundamentaron la omision de pronunciarse
acerca de la personalidad del embrién con el argumen-
to procesal de que no era la cuestion sometida a de-
bate, y con el argumento de fondo de que la concep-
tualizacion juridica del embrién constituitia una cues-
1iGn ética y/o religiosa excluida del 4mbito de injerencia
de unEstado taico (32). Contra la pretension de que el
descarte de embriones estaria proscripto por la norma-
tiva local de salud reproductiva, en cuanto condiciona-
ba la prescripcion v el reparto de métodos anticoncep-
tivos a su caracter “no abortivo”, argumentaron gue
este condicicnamiente se refiere de modo exclusivo g
los métodos anticonceptivos ¥ gue es un contrasentido
sostener que un método de fertilizacion, destinado & la
procreacion, pueda ser considerado abortivo (33). Nin-
guno de estos tres jueces hizo referencia a la jurispru-
dencia sentada por la Corte en “Portal” ni al precedente
“Rabinovich”.

Los cuatro jueces restantes, en cambio, asumicron
como valida y vinculante Ia jurisprudencia emergente
de “Poertal” v, en algin caso, como vdlida —mas no
vinculante por los distintos drdenes de jurisdicciones
comprendidos— la jurisprudencia emergente de “Rabi-
novich”. Aun asf,.s6lo uno de éstos rechazé la preten-

sion de que la obra social demandada financiara el
tratamiento de fertilizacién asistida, con el argumento

" de gue implicaba una amenaza cierta para el derecho

a la vida de los embriones “supemumerarios” o no im-
plantados (24). - '

La situacion factica sobre ia cual se pronunciaron los
fres jueces restantes era parcialmente diferente de ias
situaciones anteriores. Se pretendia especfficamente
que la obra social demandada cubriera el tratamiento
de fertilizacion asistida conducente a la concepcién v

- gestacién de un embrién histocompatibie con un hijo

enfermo de fa pareja demandante, cuya supervivencia
en el futuro dependia de un tratamiento de trasplante
de drganos. Por ende, se invocaba el derecho a la salud
reproductiva de la madre asi como e! derecho a la vida
y a la salud del hijo enfermo.

Como se dijo, los tres jueces intervinientes citaron apro-
batoriamente la jurisprudencia sentada en “Portal” y
reconocieron, por lo mismo, la personalidad del em-
brién desde e moments misme de la fecundacion. Y
aungue ninguno objeto fa pretensidn de ia pareja scbre
la base de ia diferencia de tratamiento entre los em-
briones histocompatibles implantahles y los no histo-
compatibles que se descartarfan, dos de los jusces, en
concordancia con lo resuelto en “Rabinovich”, exigieron .
que se crio-conservaran los embriones que no se implan-
tarany que se nombrara un tutor para su custodia (35).
Un tercer juez considerd la crio-conservacion o Ia do-
nacion para su implantacién, pero no lo impuso, sugi-
riendo como via altemativa que se donaran para fines
terapéuticos 0 de experimentacion (36), si hien en un
€aso posterior habria revisado este temperamento ¢37)
y estimd que el derecho a la vida del embrion, recono-

(30) Juzg. Cont. Adm. y Trib, Ciudad Bs. As., n. 6, “A., M. R. y otros v. Obra Social de fa Ciudad de Buencs Aires”, 20/11/2007,
LL 2008-A-148, elDial AA439C (sentencia confirmada por la C. Cont, Adr. y b, Ciudad Bs. As.); C. Cont. Adm. San Nicolds,
LA F YA, H AV IOMA", 15/12/2008, LI. 2009-A-408; C. Fed. Mar de| Plata, “Loo, Heman A, yotrav, [CMA y otra”, -

29/12/2008, en wwiv.cij.gov.ar al 5/4/2011.

(31) 'Cf_r,..iuzg. Cont."Adm. y Trib. Ciudad Bs. As, n. 6, "A., M. R. y otros v. Obra Social de la Ciudad de Buenés Aires”,
20/11/2007, LL 2008-A-148; y elDial AAA3SC (jueza P. Lopez Vergara), '

consid, 5, cancuido por el voto del juez Cebey.

#

(33) e,

(32) Cfr. C. Cont. Adm. San Nicolas, “S., A. Fy A, H, Av. IOMA”, 15/19/2008, LL 2009—A—408, voto del juez Schreginger,

(34} Cfv. el voto de Ia juez Valdez enid - consids. X y X, esp. consid. X, in fine; “No quedan dudas con la prueba recaida en
este preceso, que la téonica en cuestion ne encuadra en la permisién legat, ya que apareja el descarte de embriones, y por
consigliente el congelamiento y manipuiacién y posterior muerte de los mismos”. :

(35) Cfr. C. Fed, Mar del Plata, “Loo, Hemidn A, y otra v, IOMA”
(36} Cfr. C. Fed. Mar del Plata, “Loo, Hemén A. v otra v. IOMA"

» Oft., voto de los jueces Tazza v Comparato.
» Cit,, voto del juez Ferro.

(37) Ver C. Fed. Mar del Plata, expte. 12,021, “Blair, Christian y otra v. UP s/amparo”, 17/12/2009; del voto del Dr. Tazza,

“en adhesion Dr. Ferro”, como reza ¢l respective boletin de juris|
diferente: “{L)a proteccion legat y constitucicnal del ordenami

prudencia publicado enlire, surgida una proteccion del embrién
ento juridico argentino debe aicanzar incluso al momente en el

cual comienza el proceso de la generacion con el ovacito pronucleado, puesto que corvla integracién en el évulo de la carga
genética del espematozoide se inicia el praceso ireversible de la plasmacidn de un individuo humane. Por 1o cual v sin lugar
a duda, fos embriones resuftantes o no transferidos de 1a practica que por este medio se autoriza deben estar alcanzados por
aguelia proteccidn legal en funcién de sus caracieristicas humanas, por consistir en vida humana en gestacion inde-
pendientemente de que se encuentren fuera del dtero matemo” (el destacado me pertenece), - '
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cido por la Corte en “Portal”, integraria el plexo nonma-
tivo denominado “derecho objetivo” que, como tal, no
seria oponible-a los “derechos subjetivos” en juego (38),
como por ejemplo, €l derecho a fa salud del hijo enfer-
mo o los derechos reproductivas de los padres.

Con posterioridad a los casos resefiados, la postura
jurisprudencial favorable al derecho de los padres a la
salud reproductiva se ve condicionada por 1a propia
conducta omisiva de los actores interesados; asi, en
un caso que tramitara en General Roca (39), el cual, al
momento de fallar la Camara, devino abstracto (40).

Tarbién con posterioridad a esos cases se dictd, en el
ambito bonaerense, una ley de reconocimiento de 1a
infertilidad humana como enfermedad (41} que, en ge-
neral, difiere a la reglamentacion los aspectos bioeticos
en ella comprendidos y ios coloca bajo un gran signo
de interrogacion. Y se produjo un precedente gue pri-
vilegia el valor del consentimiento de los progentiores
y €l principio de donaciori voluntaria en lo relativo a la
donacidn de células placentarias no implantadas (42},
fallo que, eventuaimente, podia incidir —comoe- purito
de referencia o de contraste— en decisiones en materia
de donacion de embriones.

f) Conclusiones parciales

Estos casos posteriores refiejan diversas posturas indi-
viduales o minoritarias respecto del destino de los em-
briones no implantados en 1as técnicas de fecundacion
in vitro, que podrian ordenarse en sentido creciente con
relacién al acogimiento de fa doctrina “Portal”, “Tanus”
y “Rahinovich” del siguiente modo:

() Se afima el derecho de los padres a recibir cober-
tura médica por el procedimiento de fecundacion in
vitro, sin -considerar en modo aiguno el problema del
destino.de los embriones no implantados, excluyendo
de forma explicita una decisién, con €l argumento de
que se trataria de:una cuestion religiosa, ajena al am-
bito de injerencia de un Estado laico, o bien rechazando
su naturaleza aboftiva por razones de orden logico.

() Se afirma el derecha de los padres a recibir cober-
tura médica por el procedimiento de fecundacion in
vitro y se sugiere —sin fuerza vinculante— la donacion de
los embriones supemumerarios para su posterior im-
plantacién o bien, como via altemativa, para su utiliza-
cion con fines terapéuticos o de experimentacion, -

{¢) Se afirma el derecho de los padres & recibir cober-
tura médica por &l procedimiente de fecundacion in
vitro perc, acogiendo la jurisprudencia. emergente de
“Portal” y de “Rabinovich”, se considera que hay per-
sona desde la fecundacion y se ordena el nombramien-
to de un tutor que custodie su integridad fisica.

(d) Se rechaza la pretension de los padres de que e
tratamiento de fertilizacién sea cubierto por la obra so-
cial,-con el argumento de que representa una amenaza
cierta para el derecho a la vida de los embriones su-
pernumerancs o no implantados. :

(e) Cuando se hallan en juego los derechos reproduc-
tivos de los padres que desean [a concepcion y la ges-
tacién de un embridn histocompatible con un hije en-
fermo de la pareja demandante, cuya supenivencia en
el futuro dependeria de un tratamiento de trasplante
de drganos, y el derecho a la salud de ese hijo enfermo,
los embriones no implantados deben ser cric-conser-
vados y custodiados por un tutor.

IV. EN SINTESIS

Si algin valor posee ia sisternatizacion de las decisiones
y de los argumentos judiciales, aquél no radica ni en su
exhaustividad ni —mucho menos—en un caracter def-
nitivo inasequible. S6lo se trata de intentar poner, en su
adecuada perspectiva, la pretension de que ios dere-
chos fundamentales son absolutos /o incondicionales.

(i Liminarmente, se advierte que el derecho judicial
constitucional argentino, en materia de estatus juridico
def embrion, es reiativamente joven: recién en 2001
se produjo el primer fallo en nuestro pais.

(i) En fa jurisprudencia de la Corte Suprema argentina,

(38).Cfr. C. Fed. Mar dei Plata, “loc, Hemdn A. y otra v. IOMA”, cit., voto del juez Ferro: “(NJo puedo obwiar el fallo ‘Porial de
Belén v. Ministerio de Salud y Accion Social sfamparo’ (Fallo P.70900MV) en cual en su consid. 10, ia Corte Sup. refirié
- gque la vida comienza con la fecundacion, motivo por el cual —creo- carece de incidencia fijar una determinada posicion sobre
el tema, cuando la indole de la cuestion planteada no lo amerita. Sentado ello, prosigo refiriende que anuelios derechos no
nueden ser imaginados como un conjunto de normas que ies asista a ellos, sino que frente a la situacidn particular en que se
encuentra el nifio erifermo v discapacitado, el derecho subjetivo gue le asiste sard independiente de lo que disponen el derechio
ohjetiva por cuanto son facultades y poderes innatos a las personas que ios tienen por el solo hecho de ser personas, tales
coma el de vivir, el derecho a'la saiud, 2 una vida digna ¥ que aln existidan, me animaria a sostenerlo, aun cuando hipotéti-
camente se derogara |a téenica de regulacion y mativacion de la vida social que es caracteristica del derecho ebjetivo” (el
destacado me pertenece). I .
39) C. Fed. General Roca, “H., A. J. v. Swiss Medical Group”, 20/8/2C10, LL Gnline AR/JUR/44404/2G10.
{40y Id., consid. 4 del voto del juez Barreiro. :
(41) Ley provincial 14208, BO del 3/1/2011, reglamentada por dec. 2080/2011. : ;
{42). C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 32, °C., G. y otro v. Estado Nacional - Instituto Nacional Central Unico Goordinador de
Ablacion e Implante res. 69/2009 sfamparo ley 169867, 29/11/2010. i
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se considera gue hay un género (“personas”} que com-
prende a todo ser desde la concepcion, que se produce
con la fecundacion. Por ende, esta junsprudencia no
distingue “etapas” o “estadios” y ello trae apargjado
que se vede cualquier accion conscientemente dirigida
a interumpir —eventual o probablemente- el desarrolio
del embridn a partir del momento de. la facundacion.
Fn-esta perspectiva, los embriones no implantados y
los embriones ya implantados son personas, fruto de la
concepcion que se otigina en la fecundacion, razon por
la cuatl distinguir entre Unos y otros resulta inelevante.

(iiiy Parte de fa jurisprudencia de los otros tribunales
considera que los embriones no implantados podrian
ser objeto de descarte, queno es visualizado como efecto
abortivo de un determinado métado de fertilizacién.

{iv) En otros casos, se ha resuelto que la amenaza cierta
para el derecho ala vida de los embriones supermume-
rarios o no implantados puede fundar el rechazo de la
demanda contra la obra social, o bien su condiciona-
miento a su crio-conservacion y al nombramiento de
un tutor.

(v} Los embriones implantados, victimas de una medida
de anticoncepcion deemergencia, suscitan, en nuestro
pais, unia discusion sobre las consecuencias normati-
vas del debate cientifico acerca del mecanismo anti-
implantatorio de este método anticonceptivo, 0 de
cualquier otro mecanismo que actuare o pudiere actuar
frustrando e} desarrolle del embrion. El principio pro-
homine se aplica en algunos casos a favor del embrion
y, en otros, a favor del pretendido derecho de la madre
a la salud reproductiva. -

{(vi} Si bien el acotado corpus jursprudencial existente
manifiesta una generalizada aceptacién del principio
general segdn-el gue la vida embrionaria es vida per-
sonal antes y después de su implantacion, esta unifor-
midad se desvanece en relacion con las reglas concre-
tas séntadas enla aplicacion del principio genérico, por
ejemplo, en materia de descarte de embriones o de
efectos secundarios de los mecanismos anticonceptivos.

V. EL DEBATE SEMANTICO-ANTROPOLOGICO

COMO PRESUPUESTO .

El debatejurisprudenciai en torno al estatus juridico del

en nuestro pais —asi como en atros Estados— mientras
contindlen vigentes los hechos sociales que lo activan,
generadores. de disputas analogas a las gue aqui se
han traido a colacion v gue se vinculan con s intemo-
gantes éticos y juridicos que de modo inevitable surgen
con las aplicaciones novedosas de la ciencia, Aun asi,
incluso en este estade incipiente de desarclto, la sin-
tesis aguf efectuada pone de manifiesto el despliegue
de un debate seméntico-antropoldgico que, no pacas
veces, por asi decirlo, se “disfraza” con la autoridad del
derecho y de la ¢iencia para imponer una u otra de las
attermativas en pugna.

El debate antropoldgico ataiie, como se dijo al comien-
70, a la distincién conceptual radical del mundo juridico,
la divisidn entre cosas y personas. Se trata de responder -
a la pregunta: a quién y por qué llamamos persona o
sujeto en el derecho? Pero este debate no puede re-
solverse si primere no se asume una postura en refacion
con el debate semantico, mas general pero, por {o mis-
mo, tamhbién més fundamental; ¢cdmo se clasifican
las cosas en el mundo en general y en &l mundo juridico
en particular? éLas clasificaciones conceptuales son el
producte de un debate social reflexivo y, en cierta me-
dida, -explicito, que el dereche esta llamado a recoger
en la medida en que sean consensuadas? {Son una
imposicion interesada de un grupo dominante, que el
derecho recoge para afiadirles su propia fuerza coacti- -
va? &0 son,-en cambio, algo astcomo el producto de
la representacién de una realidad gue se nos presenta
ya clasificada, sino en todo, al menos en parte? -

Algunos representantes del tiberalismo politico son ex-
plicitos en su adhesién a una visién “constructiva” del
tenguaje y del conocimiento moral, Io cual, & su vez, es
ccherente con su comprensién previa de los derechos
fundamentales como elecciones consensuales (43).
Por su parte, la escuela critica concibe los principios de
derechos humanos, ya como una creacién burguesa
funcional a sus intereses de clase, ya como la Jltima
carta de las minorias frente a una supuiesta dominacion
cultural ejercida mediante el lenguaje (44). Finalmente,
ia alternativa de la correspondencia entre los pringi-
pios de derechos humanos y hienes humanos cuya
entidad es {en cierta medida) independiente de fa
voluntad humana es propia de la tradicién iusnaturalista

embrién continuara desplegandose y enriqueciéndose  clasica (45).

{43) Cfr., p. g Rawls, John, “Teorfa-de la justicia”, Maria Dolores Gonzalez (rad.), trad. de la 12 ed. en inglés, FCE, México
DF, 1978, p: 165. . A : . T

{44y Cir. en el primer sentido Mazurek, Per, “Teoria marxista y sociaiista del derecho”, en Kaufmann, Arthur y Hassemer,
Winfried. (eds.), “El pensamiento juridico contemporéneo”, Robles, G. (rad.), Ed. Debate, Madrid, 1992, p. 343; y en el
segundo, asumiendo las tesis de Jacques Demida sobre lenguaje y dominacion; Buker, Eloise A., “Rethoric in Postmodem
Feiminism”, en Hiley, David R.; Bohman, James F. y Shusterman, Richard, (eds.), “The Interpretive Tum”, Comell University
Press, 1991, p. 221. : -

{455 Uno de los mas relevantes representantes actuales de esta tradicion es Finnis, John, en “Natural Law and Naturaf Rights”,
Clarendon Press, Oxford, 1980, p. 221; Finnis, John, “Ley naturat y derechos naturaies”, Omego Sanchez, Cristdbal y Madrid
Ramirez, Rall (rads.), Ed. AbeledoPenot, Buenos Aires, 2000, p. 249, i
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Muy probablemente todas estas opciones, 0 mas bien
una combinacion de todas, sean ciertas cuando delo gue
se trata es ¢e describir cualguier praciica juridica con-
creta. En efecto, en todo derecho hay conceptos juri-
dicos que parecen hechos a medida de algdn grupo de
interés o de lobhying (48); otros gue son mas bien a
traslacién, alcampo juridico, de clasificaciones concep-
tuales emanadas de un debate o “discurso” social mas
-0 menos- amplio y reflexivo (47); y otros gue parecen
reflejar un orden previo & toda decision humana (48).

Es natural o, si se quiere, necesaric que asl sea, porque
el derecho fige y, mas especificarmente, ordena las re-
laciones humanas en todos los &mbitos de la existencia
{0 en casi todos): los gue son por naturaleza o necesi-
dad permesabies a la decision humana, “disponibles”,
si se quiere; y los gue no lo son (49). Por lo misme,
aquellas preguntas no debieran formularse en t&rminos
genéricos con refacion a todo el derecho, sino mas bien
con relacién a problemas o debates juridicos concretos.

En relacidn con el problema de la personalidad del em-
bridn, la pregunta podria, pues, reformularse del si-
guiente modo: ¢la conceptualizacion del embrion como
persona o coma cosa estd sujeta ai arbitrio humane o
pertenece, en cambio, al orden de cosas ¢ue se pre-
sentan a la inteligencia ya dadas, como ob-jectum?

Una vez més la respuesta puede esbozarse desde una
perspectiva sociologica descriptiva, en cuyo caso habria
que conceder gue se parece mas a un concepto cons-
truido al vaivén de pretensiones variadas que a un con-
cepto “hallado” o representado a partir de una realidad
gue se impone a la inteligencia. Basta en esta iinea con
intentar descifrar el sentido de esa entidad intermedia
entre las cosas y las personas, a fa que, en ocasiches,
aiguna jurisprudencia indica que se debe un “respeto
especial® (60). O, en el otro extremo, develar el sentido
de la personeidad dei embridn cuando, segln aigunas
voces de la jurisprudencia argenting, es titular de un
respeto devaluado, menos demandante que el respeto

(46) Asi, p. €., &l concepto de “emergencia” para modificar contratos de locacion (leyes 11156, 11231, 11318); para hacer
participar el capital privade y privatizar (ley 23696); para rescindir y readecuar algunos contratos (iey 25344); para modificar
obligaciones de ambos sectores, piblico y privado (ley 25561). Tomamos nota de las patticularidades de estas medidas de
emergencia en Sacristan, Estela B., “Control judiciai de las medidas de emergencia (a propésito del andlisis de costo-benedicio)”,
en Scheibler, Guillermo {coord.}, “El derecho administrativo de la emergencia”, t. IV, Fundacién de Derecho Administrative,
Blenos Aires, 2005, ps. 111/140, esp. p: 132. : 2 i .

{47} Pareceria haber contado con un consenso la ley portefia 1878, de Plan Ciudadania Portefia, de 2005, por la cual reciben
subsidios habitantes carenciados de Buenos Alfes, ley que presumiblemente se origind en la gran crisis del verano 2001/2002;
comparese la forma en que s usuarios de Ta distribucion de gas fueron segmerttadas en la ley 24076, su reglamentacion y las
licencias, dec. 2255/1992; como se los segmentd, en razén de la crisis energética en el dec. 181/2004, v, por las mismas razones,
en la res. Enargas 409/2008; ese decreto y esa resolucion se insertan en un rmarco juridico que no prevé —salvo excepcional-
mente— que las medidas generales emanadas de fa Administracion sean consensuadas con los futuros afectados: puede
ampliarse en Sacristan, Estela B., “La Administracion legisladora y dos saludables recaudos)”, en Cassagne, Juan Carlos (dir.},
“Derecha procesal agministrativo, homenaje a Jesis Gonzalez Pérez”, t. |, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2004, ps. '391/437.
(A8) Asi, p. g, Una instalacién nunca puede constituir peligro para fa salud pablica, independientements deque asi |0 establezca
ura noma judidica, somo p. €. el art. 21, ley 24076 o el art. 16, ley 24065; la libertdd en la generacidn eléctrica o en la
produccion de gas asegura la oferta de ambos més alld de que ese es & objetivo detrés del art. 1, ley 24065, y de la ley
24076. Puede ampjiarse en Sacristan, Estela B., “La inseguridad juridica crea inseguridad energética”, en Revista de regulacion
econdmica, Empresas & Finanzas, ESAN, Lima, 2010, afio 2, n. 2, ps. 95/97. :

{48) Podemcs imaginar que proyectamos un barrio cerrado virtual y dotamos a sus viviendas de electricidad de la red prblica
(en la medida en gue estén en el radio de conexion obligatoria), electricidad de un generador (fuera de ese radio} o bien
luminacién por velas 0 faroles de alcohol para aquellos vecinos gue asi lo deseen; cada vivienca serd conectada a la red de
gas o contard con Tanques de gas o garrafas, ¢ hien contara con hogares para lefia o salamandras. Ambas servicios aparecen,
con las particularidades apuntadas, como disponibles. En cambio, no-hay disponibitidad en 1o que hace a las espedificidades
de las instalaciones para transportar, transformar y distribuir electricidad, o fas de las instalaciones para transportar y distribuir
gas, asl.como las de los tramos internos —intradomiciliarios— de ambos senvicios. - - ] ;

(50) Cornpérese el autocontradictorio respsto emergente de C. Fed. Mar dei Plata, “Loo, Heméan A. y otra v, IOMA”, ¢it., voto
del juez Ferro: “Ya para congiuiy y sobre ei congelamiento de los embriones sobrantes, confieso que me produce escozor tal
congelamiento pues.hay cualquier cantidad de ellos congeladas y tndavia no se sabe qué destino se les dara; si bien comparto
la posicitn del juez Tazza, me permitifa afiadir que también con autorizacién judicial, ante ia ausencia de una regla sobre las
autoridades sanitarias como o contempla v se exige en Espafia, previa voluntad expresa de los progenitores mediante €l
instrumento publico respectivo, se pudiera colaborar en una donacion de embricn, pues permitiria la posibilidad de que alguien
‘lo adopte’ (...). De no accederse a tales destinos, otros posibles que podrén datse & los pre-embriones cricconservados (...
serian la donactén con fines. reproduetivos o con fines de investigacién (..)" (el destacado me pertenece). Ver, asimismo, el
célebre caso estadounidense “Davisw. Davis”, 842 SW 2d. 588, [63]: “Concluimos en que fos preembriones no constituyen,
en sentido estricto, i ‘personas’ ni ‘propiedad’, no obstante o cual ceupan una categoria intenmedia gue les da derecho.a un
respeto especial en razdn de su potencial para la vida humana (...)." {"We conciude that preembryos are not, strictly speaking,
either ‘persons’ or ‘property’, but occupy an interim category that entitles them to special respect because of their potentiial for
humari fife (...)" (el destacado me perterece). ' ; Y
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debido a personas ya hacidas o, en todo caso, al em-
nridn implantado.

La oscurdad o, incluso, el sinsentido de estos concep-
tos incipientes es una proyeccion logica de la ambiglie-
dad u cscuridad de otros conceptos igualmente nue-
vos, a los gue la comunidad juridica en general los
vincula; tales como los conceptos del “derecho a la
salud reproductiva” y a a “salud sexual” en la Argenting;
o incluso, €l concepto de “autonomia” en la Argentina
o el de “privacidad” en Estados Unidos {51), pormen-
cionar un ordenamiento extranjero. Todos €stos, Como
aquélios, son comparativamente nuevos con relacion
a conceptos juridices ras tpicos de la dogmatica civil
y penal, tales como los de “dafio” o “delito” o *acto
juridica”. -

En esta etapa constructiva, donde el sentido de unos
conceptos aparece - condicionado por €l sentido de
ctros, la pregunta semantica descriptiva abre, pues,
paso a la siguiente pregunta semantica conceptual:
Zhay alguna referencia necesaria a ls cual la construc-
cién conceptual completa —abarcando todos los con-
ceptos— deberfa apuntar, si es que pretende conservar
ia herencia de los derechos fundamentales? Lo cual
seria tanic como preguntar: éel concepto de derecho
fundamental, con sus caracteristicas propias de univer-
salidad y absolutidad, condiciena el criterio de cons-
fruccién seméntica en lo que respecta al valor de la
“vida humana embricnania” y al concepto de “persona”™?

Los debates en tomo a cudl sea ia praxis semantica
que mejor s€ ajusta a estas caracteristicas de los de-
rechos humanos y fundamentales son extensos y difi-
citmente reproducibles en este espacio. Aun asi, cabe

por lo menos indicar que se reconducen a la opcién
bésica que se indico: o bien los pincipios de derechos
fundamentales son construcciones sociales gue prece-
den y determinan su propia referencia, o bien su refe-
rencia —alglin bien humano basico- precede y determi-
na su signpificado (52). o . : :

Si se construye el significado o el concepto de los de-
rechos fundamentales al margen de su referencia y,
més aun, si el significado construido determina su pro-
pic dmbito de referencia, dificiimentte pueda predicarse
la universatidad y la absolutez de los principios de de-
rechos fundamentales, Seran, en cambio, principios
tan extendidos como extendido sea el consense social
en que se sustenta ague! significado o concepto, ¥ tan
absoluto cuanto absolute pretenda ser este mismo con-
senso en la voluntad de no instrumentalizar al hombre,

Si, en camhio, la referencia precede a la construccién
o mejor, a la abstraccién del significado, el consenso
social, la autoridad juridica, 0 ambos, podran construir
significados intincados y 0scurcs, como efectivamente
io han hecho, hasta ahora, con relacion al concepto
juridico de “persona” y de respeto. Pero ahi esta la
realidad referida por estos conceptos juridicos y mora-
les para iluminar lo gue el uso 0 abuso del lenguaje
oscurece. Pues por mucha fuerza oimperium que unos
y O10$ posean para Construir y reconstruir conceplos
en el Ambito social y en el &mbito juridico en particular,
carecen dei poder para transformar y mucho menos
negar el marco de referencia de esta construccion.

Enotras palabras, si lareferencia precede atsignificado,
los principios de derechos humanos 0 fundamentales,
con sus notas de universalidad —para todos-y absolutez

(5:1_.) En nuestro pais, la “autonomia” individual o personal comienza a perfilarse en “Quinteros, Lednidas S. v. Cla. de Tranvias

Anglo Argentina”, Fallos 179:113, 1937 (‘El art, 18, CN, fja comolimites a la autonom

‘.

aindividual el orden y lamoral pablicos™,

pero halla-su pAmera conciecion recién en “Ponzetti de Balbin, Indalia v. Editorial Atlantida S.A", Fallos 306:1892, 1984,
consid. 8 (“En euanto al derechio a la prvacidad @ intimidad, su fundamento constitucional se encuentra en e art. 19, CN. En
reiacién directa. con la libertad individual protege juridicamente un dmbito de autonomia individual...™. Un faflo posterior es
“Amiola, Sebasﬁén y otrog™, Fallos 332:1963, 2009, anotado por Bianchi, Alberio B., "La despenalizacion. Qtravez”, JA2009-1V,
ps. 501/508, quien se preccupa acerca de “cuales pueden Ser los desarrallos futuros de esta proteccion de la autonomia
personal”. En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense, se recordard que el concepto de privacidad
como derecho constitucionalmente protegido proviene de “rriswold v, Connecticut”, 381 US 479 (1965); y es el derecho a
la “privacidad” 1o gue fundo la corvaiidacion de la decisién de abortar en “Roe™: “Concluimes, por ende, en que el derecho a
12 privacidad personal incluye la decision de abortar® (“We, therefore, conciude that the night of personal privacy includes the
abortion decision™): cfr. "Roe v. Wade", 410 US 113, 1973, esp. p. 154. :

(52) La altemativa seméntica entre otorgar prioridad a la referencia o al significado en la determinacion del sentido de los
c_;onoeptosjuridicos fue puesta de: manifiesto por Michael Moore, entre otros trabajos, en “Constitutional Interpretation and
Aspirations to a Good Society: Justifying the Natural Law Theory of Interpretation”, Fordham Law Review, 69 (2004), 2001 v
'5s. Sobre la dimension semantica del lengugje como criterio para determinar cual s el marco o limite de 'a creatividad
_interpretaﬁva, cfr., o €., Wréblewski, Jerzy, “Sentido y hecho en el derecho”, Erquiafia Gamuzas {trad.), Doctrina Juridica
Contemporanea, México, 2001, p. 108; y Zambrano, Pitar, “Los derechos iusfundamentales coma altemativa a la violencia.
Entre una teoria linglistica objetiva y una tecra ohietiva de la justicia”, Personay Derecho, 60 (2009), Pamplona, ps. 131-152.
Una ilustraciéh acerca de como opera €l margen semantico en el marco de las diversas interpretaciones que puaden Surgir

del salo ariterio literal escindido de una gufa referencial puede verse en Sacristan, Estela B., “Entre la voluntad y las palabras”,

JA 2006, ps. 232/241.
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—siempre—-, se hacen lnvulnerables al abuso del ien-
guaje (53}

Puestos en este purito, cabe, pues, por Uitima vez,
preguntar: équé practica semantica se ajusta mejor a
estas notas conceptuales y, por lo mismo, necesarias,
de los derechos humanos? {Una préctica que constru-

ye los conceptos desde el vacio o una practica que l0s
construye desde ia acogida a lo real? Si lo segundo,
écoémo delimita ia realidad referida por el concepto de
derecho humano la construccidn def concepto juridico
de persona? ¢No es, quizd, imponiendo ta Gnica con-
dicion de que su reconocimiento sea universal —a todo
hombre- y absoluto —en toda situacion—7

Jurisprudencia Anotada

DONACION

Revocacion — Donacion de obras pictdricas
al Museo Nacional de Bellas Artes — Cargo
— Designacion de una sala del museo con
el nombre de! donante Incumplimiento -
~ Ejercicio de la accion - Prescripcion

1 - En el marco de la accién tendiente & la revocacion
de ta donacidn de obras pictdricas a un museo nacio-
nal, por incumplimientc de un cargo—dar el nombre del
donante a una de las salas del musec-, el punto de
inicio para €l cormputo del plazo de prescripcidn de ia
accion, debe ubicarse en el momento a partir del cual
la acmon quedé expedlta

2-la aleatona noticia subjetiva que €l accionante pudo

haber tenido. respecto dei incumplimiento del cargo im-

puesto al musea nacional donatario de obras pict6ri-
cas, no es relevante a los fines del computo de la pres-
cripcion, pues —ern el caso— no se estaria ante un hecho

oculto o no susceptible de ser conocido por terceros, ya
que &l recinto del museo se encuenira abierto al publico
en general yel conommento de sus instalaciones de-
vendria de una smple informacién, sin necesidad de
gourfir a una investigacién o trmite engorroso.

3 —'El algjamiento voluntario de! pafs y su residencia
desde 1979 en Paris por parte del accionante, guien
intenta revocar una donacién de obras pictéricas a un
museo nacional por incumplimignto del cargo que la
fiberatidad imponia, no puede erigirse en una circuns-

tancia hébil para sustraerlo de las consecuencias de la
preseripcion, en los términos del art. 3980, CCiv., des-
de que nada impedia —ni impidié en los hechos con-
cretos— al demandante, que encomendase a terceros
1a verificacion del cumplimiento de los cargos por parte
del Estado nacional.

4 - La obligacidn dei donatario, de conservar los cua-
dros donados en ¢l museo debera considerarse trans-
gredida en razon de diversos préstamos que autorizé el
MMBA a lo largo de los afios, circunstancia gue justifica la
promacion de una accién de revocacién de la donacién
por inejecucion de cargos, en los téminos del art. 1850,
CCiv. ~del voto disidente del Dr. Carlos S. Fayt-.

5 — Corresponde hacer lugar a la restitucion de las
veinticinco obras pictoricas donadas al Museo Nacional
de Belias Artes por la familia de! accionante, si la do-
nacion lo hubiera side con el cargo de conservar —a
perpetuidad- los cuadros en el museo, y si se hubiera
acreditado que de los veinticinco cuadro_s donados, ung
habia sido robado del museo, dos se hallaban, a la
fecha, en la Residencia Presidencial de Olivos y otro fue
hurtado de la Escuela Naval Militar de Rio Santiago,
donde se encontraba en cardcter de préstamo —del voto
disidente del Dr. Carlos S. Fayt—.

6 - Toda vez que la’ posibilidad de que el Museo Na-
cional de Bellas Artes facilitara en préstamo las obras
que integraron la denominada “donacion Gironda”, no
sdlo se hallaba limitada, en principio, por lo establecido
en el dec. PEN 150132/1943, citado sino que surgfa,

(53) Sobre 1a seméantica constructivista gue subyace a la Jur|sprudenc1a de la Corte Suprema estadounidense iniciada en
“Roe...", ¢ft., p. €j., Breen, John M. y Scaperanda, Michael A,, “Never Get Out the Boat. Stenberg v. Cathart andtheFuture

ofAmencan Law Connecticut Law Review, 39, 2006, p. 304,

Boenos Aires, Junlo 29 de 2011 - 1A 2011, fusciculo n. 13
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