COMPRENSION TRIALISTA
DEL SENTIDO COMUNITARIO
DEL GENOMA HUMANO

MicuUEL ANGEL CIURO CALDANI (¥*)

I. Ideas basicas

1. Sin desconocer los sentidos particulares, cuya legitimidad nos parece noto-
ria, sobre todo en nuestra época es conveniente sefialar los despliegues que llevan
a sostener una linea “comunitaria” en la solucion de los problemas del genoma hu-
mano, que ha sido reconocida en numerosas oportunidades'. Creemos muy relevan-
te que se aprovechen las inmensas posibilidades beneficiosas que abre la genética
humana, que parecen, por ejemplo, idoneas para prolongar nuestra vida con hon-
dos significados no sélo cuantitativos sino cualitativos, pero -aunque no negamos
que en diversos aspectos puede ser legitima una solucién de “propiedad” privada-
consideramos que es imprescindible aclarar las implicancias de una excesiva apro-
piacion individual.

(*). Profesor titular de Filosofia del Derecho e Introduccién al Derecho de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario. Investigador del CONICET.

1. Las cuestiones bioéticas y la dimensién axioldgica del bioderecho requieren la solucién o la supe-
racion del problema de la objetividad o subjetividad de los valores. En nuestro caso, presentamos
el texto sobre todo como una propuesta para superar dicho dmbito problemdtico mediante una
construccion que deseamos sea compartida. )

Es posible v. por ej. nuestros “Aportes para la ubicacion jusfiloséfica del conocimiento del geno-
ma humano”, en “Jurisprudencia Argentina”, 1/XI/2000, pags. 10/16.
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El genoma humano coloca al eventual propietario ante una situacion de exclu-
sividad, que de cierto modo puede denominarse “monopdlica”, y abarca una ampli-
tud de influencias que de alguna manera es posible considerar “7otal“. Las conse-
cuencias de una excesiva apropiacién del genoma humano, no sélo en cuanto al sa-
ber sino respecto al poder, serfan enormes.

La gran importancia del tema excede, a nuestro parecer, el casi inmemorial de-
bate acerca del caracter comdn o privado de los bienes, sean éstos materiales o in-
materiales. La atencion a tales desbordes requiere miiltiples consideraciones, antro-
poldgicas, psicolégicas, econémicas, etc.? En nuestro caso, nos referimos a la pers-
pectiva juridica.

La amplitud de puntos de vista de la reoria trialista del mundo juridico que.
dentro de la concepcién tridimensional del Derecho, sefiala en €1, de manera integra-
da, hechos, normas y valores, nos parece especialmente esclarecedora. Segtin el tria-
lismo, el mundo juridico debe ser construido como un conjunto de repartos de po-
tencia e impotencia, captados por normas que los describen e integran y valorados,
los repartos y las normas, por un complejo de valores culminante en la justicia®.

I1. Perspectivas trialistas
1) El mundo juridico en general
a) Dimension socioldgica

2. La particularizacién excesiva del régimen del genoma humano conducirfa a
la ilusién de exagerar la posibilidad de conduccién, llevandola a flotar en un marco

2. Aunque la vida resulta una referencia sumamente compleja y dificil de conceptuar, creemos que
importa reconocer sus proyecciones de conjunto, que hacen que cada una de sus partes se sosten-
ga en gran medida por las demds. Consideramos que en especial la vida humana debe ser pensada
en libertad como un complejo de tales caracteristicas, estimamos que cada uno “vive en los de-
mds”, de modo que el genoma ha de ser basicamente un patrimonio comdn.

3. Acerca de la teoria trialista del mundo juridico pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Intro-
duccidn filoséfica al Derecho”, 6°. ed., 5* reimp., Bs.As., Depalma. 1987; CIURO CALDANI, Mi-
guel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filo-
soffa Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1982/4: “La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas. Metodologfa Juridica™, Rosario, Fundacidn para las Inves-
tigaciones Juridicas, 2000.
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ultimo de influencias humanas difusas. Las posibilidades de reconocimiento de las
consecuencias del obrar en materia genética son y pueden resultar con frecuencia
menores que las requeridas por una verdadera conduccion.

Dejando a salvo la advertencia respecto de la dificultad en la verdadera conduc-
cidn, cabe sefialar que si se radicaliza la particularizacién del genoma el poder se in-
crementard a niveles enormes, de modo que la libertad de quienes lo dominen deri-
vard en cierta negacion general de la libertad de los dominados. Los riesgos para la
autonomia invocada por el sistema econdmico se multiplicardn, porque el poder ge-
nético parece ser incomparablemente mas grande que el econémico y, ademds, éste
puede ser quien al fin controle el poder genético. Se reuniria un poder enorme para
los actuales poderosos de la economia.

Si se produce la apropiacion excesiva del genoma, también la planificacion,
gubernamental o empresaria, adquirird posibilidades desbordantes, llegando a ex-
cluir el desenvolvimiento de la ejemplaridad. La razonabilidad de la ejemplaridad,
con su capacidad de dar cauce a las profundas y desconocidas tendencias vitales, se
empobrecera.

Aunque reconocemos que el motor de la historia es en la actualidad en gran
medida econémico, de modo que prescindir de €l puede chocar con limites impues-
tos por la realidad y producir fracasos, entendemos que la desmedida apropiacién
del genoma humano puede significar una restriccion a la evolucién del hombre, al
fin desconocida y, a su vez, es factible que abra camino a pretensiones repartidoras
llamadas a tropezar con otros obstdculos. Es mds: tratindose de cuestiones vitales,
toda ordenacion general siempre serd repensada ante cada situacion de posible cum-
plimiento.

b) Dimensioén normolégica

3. Dadas las grandes tensiones que se generarian en la realidad, la excesiva
apropiacion del genoma humano significaria el riesgo de que las normas fueran de
cumplimiento especialmente dificil, o sea, resultaran con facilidad inexactas.

Todas las normas referidas a la disposicion respecto del genoma deben tener
como caracteristica negativa de su consecuencia juridica que no se cauce dafio real
o posible a la vida humana, en cada individuo y en el conjunto de la especie. El es-
piritu de tal caracteristica limita todo régimen de propiedad privada al respecto.

Dada la amplia base de legitimidad que creemos corresponde a todos los seres
humanos respecto del genoma, no existen vias suficientemente participativas para
elaborar las formalidades referidas a su apropiacién que, por otra parte, serian con
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facilidad demasiado rigidas, por la dificultad para su cambio, e ineldsticas para las
necesidades variantes de la vida.

El genoma humano plantea una enorme carencia historica por novedad cienti-
fico-técnica que a nuestro parecer en muchos aspectos no debe resolverse en térmi-
nos de “autointegracion” analégica con las respuestas tradicionales de la propiedad
privada. Cuestiones tan significativamente novedosas requieren soluciones nuevas,
de “heterointegracion”, donde el equilibrio entre lo privado y lo comin que es va-
lioso para los bienes tradicionales, materiales o inmateriales, no es necesariamente
adecuado.

Es posible que con miras a evitar a los desbordes de la apropiacion excesiva del
genoma deban acufiarse conceptos nuevos, mds claros que las tradicionales, por ejem-
plo en cuanto a la vida, y diversos de las de los derechos de propiedad tradicionales.
Es relevante poder emplear el concepto de “patrimonio comiin de la humanidad” .

El estadio actual de la [égica normativa, no s6lo en los ordenamientos nacio-
nales sino en los de la integracién e incluso de la globalizacién, no estd en condicio-
nes de tener alcance satisfactorio respecto de una amplia propiedad privada del ge-
noma humano. Creemos que se necesita una ldgica universal de referencia comuni-
taria bdsica.

¢) Dimensién axioldgica

4. El sistema de propiedad privada resulta en especial adecuado para los valo-
res “particulares”, de modo especial para las vinculaciones utilitarias entre medios
y fines, pero no parece legitimo cuando lo que estd tanto en juego es el valor mas
comprensivo y profundo, que es la humanidad (el deber ser pleno de nuestro ser),
como sucede en el genoma humano. Incluso es dificil sostener la propiedad privada
en una cuestion que, ademds, estd muy vinculada a la salud individual y general y a
la evolucién de la verdad cientifica.

En cuanto a los caminos para el pensamiento de la justicia, denominados cla-
ses de justicia, la apropiacién excesiva del genoma humano resulta demasiado de-
pendiente de la justicia sectorial ¥, de aislamiento y particular®, en detrimento de la
justicia integral ¢, de participacion y general’. Como la justicia particular y la justi-

Referida a una parte.
Orientada al bien individual.
Referida al todo.

Orientada al bien comun.
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cia general son a nuestro parecer las exigencias ultimas que caracterizan respectiva-
mente al Derecho Privado y al Derecho Piblico, puede decirse que el exceso en la
apropiacién particular del genoma significaria una enorme manifestacion del fend-
meno de la privatizacion, diverso del Derecho Privado en sentido estricto, que es fre-
cuente en nuestro tiempo®. El genoma humano tiene, a nuestro criterio, muy impor-
tantes despliegues publicistas.

Entre las proyecciones de las clases de justicia en el tiempo, estimamos que el
genoma humano tiene tantos alcances “de llegada” que impiden una referencia par-
ticularista “de partida””.

Nuestro pensamiento de la justicia suele remitirse a la totalidad de las adjudi-
caciones, pasadas, presentes y futuras. Por eso se indica que se trata de una catego-
ria “panténoma” (pan=todo; nomos=ley que gobierna). Como esa totalidad nos es
inabordable, porque no somos ni omniscientes ni omnipotentes, nos es necesario
fraccionarla, produciendo seguridad juridica. El genoma humano posee tantos des-
pliegues de totalidad (personales, temporales, reales, de consecuencias, etc.) que
atender a titulos particulares suele resultar imposible y vale fraccionarlos generan-
do seguridad para el conjunto de la humanidad. El recorte de los despliegues de
conjunto en aras de lo particular puede significar una inseguridad inadmisible para
la situacién humana. De modo especial, no parece acertado poner en manos priva-
das el futuro de la especie. El conocimiento del genoma humano es uno de los ras-
gos de esta “nueva era” tan desconcertante que nos toca vivir, pero una nueva era
no puede ser legitimamente propiedad de nadie . La apropiacién indebida del ge-
noma coloca en una situacién de “guerra” total entre los propietarios y el resto de
la humanidad.

Si se acepta el principio supremo de justicia propuesto por el trialismo, de ad-
judicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para que se desarrolle plena-
mente, se puede apreciar que en general no existen titulos de legitimidad para que
un propietario se desempeiie como repartidor legitimo en cuanto al genoma huma-
no. No hay titulo de aristocracia, porque al fin nadie tiene superioridad moral, cien-
tifica o técnica al respecto, pues muy poco se puede saber sobre la complejidad de

8. Puede v. nuestro estudio “Privatizacién y Derecho Privado”, en “Boletin del Centro de Investiga-
ciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, N° 20, pdgs. 119 y ss.

9. Cabe c. nuestro articulo “Hacia una comprensién dindmica de la justicia (justicia y progreso)”, en
“El Derecho”, t. 123, pags. 715 y ss.

10. Es posible v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacién para las Investiga-
ciones Juridicas, 2000.

13
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la vida humana. No hay cauces de autonomia, por ejemplo democraticos, porque
existe una enorme cantidad de hombres interesados, no s6lo presentes, sino pasados
y futuros, que no podrian expresarse.

La propiedad privada del genoma implica una senda de peligro para la necesa-
ria responsabilidad colectiva acerca de él. Ningiin ser humano esta en condiciones
de asumir un deber de responder tan grande.

Sean cuales fueren los titulos de los recipiendarios por méritos de su conduc-
ta, los merecimientos por la necesidad humana hacen, a nuestro parecer, que basi-
camente el régimen del genoma humano deba ser comunitario. Podria afirmarse que
que la apropiacién del genoma es un instrumento para la evolucién de los que han
resultado mds aptos, pero entendemos que en todo caso la aptitud vital no debe ser
pasada por el tamiz de la mera posibilidad de 1a apropiacién.

La propiedad en cuanto a la vida es un objeto dificilmente legitimable. El pro-
pietario podria monopolizar con facilidad las oportunidades vitales. Como hemos
sefialado, las posibilidades de audiencia en la forma de los repartos no resultan en
general suficientes para apoyar la propiedad privada del genoma. No existen vias pa-
ra dar fundamentacion cabal a la apropiacion al respecto.

De acuerdo con el principio de justicia antes sefialado, con sentido humanis-
ta los hombres deben ser tomados como fines y no como medios, pero la apropia-
cion del genoma produce grandes riesgos de mediatizacion. El humanismo exige
que cada hombre sea respetado en su unicidad, su igualdad y su pertenencia a la
comunidad humana, para lo cual valen respectivamente el liberalismo politico, la
democracia y la “res publica”. El avance indebido de la propiedad privada del ge-
noma pondria a la unicidad de los propietarios sobre la unicidad de los demads y
causaria detrimento a la igualdad y la comunidad. En especial, podria romperse
la igualdad de todos los hombres. En otros términos: un abuso de liberalismo pa-
ra el propietario quebraria cauces del propio liberalismo, la democracia y la “res
publica”.

El humanismo exige que el individuo sea resguardado contra los demds indivi-
duos, como tales y como régimen, respecto de si mismo y frente a todo lo demads. El
exceso en la propiedad privada del genoma puede significar un resguardo del pro-
pietario en diversos frentes, sobre todo ante los demds individuos y el régimen, pe-
ro importa una amenaza del propietario contra los demds individuos € incluso res-
pecto de “lo demds” (por ej. la enfermedad, la pobreza, etc.). Un individuo que con-
sintiera la propiedad privada de otro sobre el genoma podria estar produciéndose una
ilegitima autoagresion.

14
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2) Las ramas del mundo juridico

5. En el panorama de las ramas del mundo juridico, el tema en cuestion refuer-
za la necesidad de enriquecer las dreas del Derecho tradicionales, como el Derecho
Internacional, el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo y el Derecho
Civil, con nuevos enfoques, como el Bioderecho, el Derecho de la Salud, el Dere-
cho de la Ciencia v la Tecnologia y el Derecho Universal .

I11. Horizonte politico

6. Creemos que, dada la complejidad del objeto, 1a conversion de la coexisten-
cia en convivencia " en el mundo politico en general, en cuanto al genoma humano,
limita las posibilidades de desarrollar la propiedad privada al respecto. Considera-
ciones de politica sanitaria, cientifica, artistica, religiosa, cultural en general, etc.
fortalecen los fundamentos de la politica juridica (o Derecho) para limitar la apro-
piacién particular del genoma humano.

I'1. Es posible c. nuestras “Lecciones de Teorfa General del Derecho”, en “Investigacién y Docencia”,
N° 32, péags. 33/76. Acerca del Bioderecho pueden v. por €j. nuestros trabajos “Cuestiones axiolé-
gicas criticas en el desarrollo del Bioderecho™, en “Bioética y Bioderecho”, N° I, pdgs. 23 y ss.:
“Introduccion general al Bioderecho™, en “Boletin del Centro de Investigaciones ...” cit., N° 22,
pags. 19 y ss. (y en “Bioética ...” cit., N° 2, pdgs. 11 y ss.); “El Bioderecho ante las posibilidades
en el campo de la genética humana”, en “Bioética ..” cit., N° 2, pags. 65 y ss.; “Lineas histérico-
filoséficas para la comprensién de la Bioética y el Bioderecho™, en “Bioética ...” cit., N° 3, pags.
49 y ss.: “La elaboracién de las normas del Bioderecho”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1998-
LV, pags. 704/712; “El Bioderecho y la teorfa trialista del mundo juridico”, en “Bioética ...” cit. N°
4, pdgs. 17/23. También es posible c. por ej. “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2001,

12, Denominamos convivencia a la coexistencia valiosa.



PROBLEMAS BIOETICOS Y BIOJURIDICOS

DE LA GUERRA BIOLOGICA

MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI (*)

1. Los dias que corren plantean una problemadtica bioética y biojuridica de ex-

cepcional interés, referida a la “guerra biologica”, que contribuyen a mostrar una
nueva pero muy dificil de caracterizar era de la historia'. Sin pretender una referen-
cia exhaustiva al respecto, expondremos algunas cuestiones que figuran entre las que
resultan particularmente novedosas.

2. Se acompaiien o no los rigores de la dialéctica, que a nuestro parecer sacri-

fican a veces la realidad en aras de la logica, creemos que existe una tendencia ge-
neral a que lo que exista genere las condiciones de su propia negacion. Entre las ma-

(*). Profesor titular de Introduccion al Derecho y Filosofia del Derecho de la U.N.R. Investigador del

l.

CONICET.

Creemos conveniente que los despliegues bioéticos y biojuridicos partan de una consideracién
expresa o tdcita preliminar. Entendemos que las cuestiones bioéticas y la dimension axioldgica del
bioderecho requieren la solucidn o la superacién del problema de la objetividad o subjetividad de
los valores. En nuestro caso, optamos por una propuesta constructivista que pretende superar dicho
dambito problemitico de modo tal que las afirmaciones respecto de esos dmbitos deben ser enten-
didas como propuestas de debate cientifico sobre puntos de vista comunes que se compartan.
Puede v. por ¢j. ;Qué es la guerra biolégica?, en BBCMundo, 25 de julio de 2001,
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/news/newsid 1457000/1457293.stm ; GARRET, Laurie, El
retorno de las enfermedades infecciosas, http://usinfo.state.gov/journals/itgic/1196/ijgs/gj-5.htm ;
RIZZO. Giovanni. GUERRA BIOLOGICA: TEORIA E PRATICA, http://www.ba.infn.it/~nardul-
li/rizzo.html (21-10-2001).

Es posible v. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2000.
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nifestaciones de esa dialéctica se encuentra la que produce Occidente al originar, a
través de la tecnologia al servicio del capitalismo, las condiciones con las que hoy
se realizan los ataques terroristas, sean éstos por las vias de la aviacion civil, em-
pleada para la destruccion de las Torres Gemelas y del Pentdgono o, sobre todo, por
las sendas de la “bioguerra” en base al empleo de bacterias, gases letales, etc. Es la
propia capacidad tecnoldgica de Occidente la que brinda a sus adversarios los me-
dios que pueden servir para su destruccion.

Resulta notorio que los combatientes isldmicos que hoy atacan a Occidente no
hubiesen tenido, por si mismos, las posibilidades tecnolégicas que utilizan con des-
treza para concretar su estrategia. Sea cual fuere el resultado de la enorme represion
de las potencias dominantes de lo que quizds sea un Estado mundial en formacion
en momento “hobbesiano” (de monopolizacién del poder en manos del gobierno),
creemos conveniente sefialar el desajuste cultural que significa la recepcion de po-
sibilidades bélicas en culturas que no estan en condiciones de producirlas y no guar-
dan el equilibrio necesario para controlarlas. Aunque las crisis respectivas se han de-
sarrollado en escenarios periféricos, el problema es de vieja data en cuanto al ingre-
so de armas sofisticadas en medios culturales -por ejemplo del Africa Negra- que es-
taban muy lejos de poder producirlas, sin el respectivo equilibrio vital que en los
4mbitos de origen suele generarse para su control *. Es evidente que, en todo caso,
otros contrincantes distintos del Taliban podrdn emplear en lo sucesivo los medios
de los que ahora se vale esa orientacion isldmica.

3. Con las caracteristicas de fractura que suele presentar la “postmodernidad”,
la guerra biolGgica, global con alcances y cursos mundiales diversos de los tradicio-
nales moldes estatales e internacionales, trae consigo, a su vez, la posibilidad de que
se libren diferentes conflictos ocultos, escondidos en el conflicto “mayor” . Poco

2. En cuanto a los horrores del desequilibrio de posibilidades econdmicas y téenicas, puede v. por €j.
Siete millones de afganos podrian morir de hambre, Gracicla lglesias, en La Nacion Line,
http://buscador.lapacion.com.ar/show.plfurl=01/10/2 1/dx 344853,asp&id=344853&high=umber-
t0%20eco%20guerrads=7&1=21/10/2001 -21-10-2001-)

3. Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestros articulos “lusphilosophical Understanding
of Postmodernity (A Trialistic Perspective)”, en “Rechtstheorie™, N° 19, pigs. 99/197; “Panorama
trialista de la Filosoffa en la postmodernidad”, en “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, N° 19, pdgs. 9 y ss.. “Las ramas del mundo juridico en la
postmodernidad (Las ramas del mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia”), en
“Investigacion y Docencia”, N° 31y ss., pigs. 51y ss.. "La postmodernidad, el Derecho y las bases
de la cultura occidental de nuestro tiempo”, en “Revista de la Facultad de Derecho de la UN.R",
N° 13; pégs. 79/90; “La evolucién desde el libro y el diario a la televisién y la computacion, la
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puede y parece que podra saberse sobre el origen real de los atentados actuales y fu-
turos. En los dias de una cultura “difusa”, como resulta ser la de la postmodernidad,
se abre camino una guerra también difusa*.

4. Occidente ha generado asi enormes riesgos para su propia existencia y la de
la humanidad en su conjunto, por los que debe afrontar la pertinente responsabilidad
histérica y antropoldgica, no con sentidos de culpa, sino de soluciones superadoras.

estructura internacional y las fuentes de las normas”, en “Investigacién ...” cit., N° 31, pdgs. 39 y
ss.; “Derecho y espectdculo en la postmodernidad”, en “Revista”, Colegio de Abogados de Rosario,
agosto de 1999, pags. 22/25; asimismo, en colaboracién con Mario E. CHAUMET, “Perspectivas
juridicas dialécticas de la medievalidad, la modernidad y la postmodernidad”, en “Investigacion ...”
cit.,, N° 21, pags. 67 y ss. Es posible c. v. gr. LYOTARD, Jean-Frangois, “La condicién postmoder-
na”, trad. Mariano Antolin Rato, 2° ed., Bs. As., REE.I, 1991; DE TRAZEGNIES GRANDA,

Fernando, “Postmodernidad y Derecho”, Bogotd, Temis, 1993; VATTIMO, Gianni, “El fin de la

modernidad”, trad. Alberto L. Bixio, 3*. ed., Barcelona, Gedisa, 1990: TOURAINE, Alain,

“Critique de la modernité”, Fayard, 1992; CALLINICOS, Alex, “Contra el Postmodernismo”, trad.

Magdalena Holguin, Bogot4, El Ancora, 1993; BEST, Steven - Kellner, Douglas, “Postmodern

Theory - Critical Interrogations”, Nueva York, Guilford, 1991; SIMPSON, Lorenzo C.,

“Technology Time and the Conversations of Modernity”, Nueva York - Londres, Routledge, 1995;

DOCKER., John, “Postmodernism and Popular Culture - A Cultural History”, Cambridge,

University Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), “The Cambridge Dictionary of Philosophy,

Cambridge, University Press, 2°. reimp., 1997, “Postmodern”, pags. 634/5. Asimismo es posible c.,

v. gr., HABEL, Marc, “Postmoderne Ansitze der Rechtserkenntnis”, en “Archiv fiir Rechts- und

Sozialphilosophie”, Vol. 83, 2, pags. 217 y ss. V. por ¢j. ademds ROJAS, Enrique, “El hombre

light”, 1%, reimp., Bs. As., Temas de Hoy, 1996. Acerca del totalitarismo que en profundidad llega

a imperar bajo el capitalismo tardio, v. por ej. ADORNO, Theodor W., “Minima moralia -

Reflexiones desde la vida dafiada”, trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Altea - Taurus -

Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr, MARCUSE, Herbert, “El hombre unidimension-

al”, trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968. Ademds, en relacién con una discutible

interpretacién de la historia actual, cabe v. por ej. FUKUYAMA, Francis, “The End of History and

the Last Man”, Nueva York, Avon Books, 1993.

La fractura de los conflictos parece producirse también en cuanto al frente (cabe c. por ej. Golpear

primero y alejarse ésa es la tdctica, Michael R. Gordon, trad. Zulaida J. Valcércel, http:/bus-

cador.lanacion.com.ar/show.pl2url=01/10/21/dx 344853.asp&id=344853&high=umberto%20eco
%20guerra&s=7&f=21/10/2001 -21-10-2001-).

4. Las particularidades de las guerras de los dltimos tiempos han motivado reflexiones que incluso se
han expresado en la clasificacion de paleoguerras y neoguerras, pero creemos que la presente posee
caracteristicas especialmente sorprendentes (es posible v. GIFREU, Josep, El drama del peri-
odisme, La Guaita, http:/www.alay.com/premsa-5.html ;RUFFOLO, Giorgio, Il pantano della

guerra, en la Reppublica.it, hitp://www.repubblica.it/online/dossier/ruffolo/ruffolo/ruffolo.html -
21-10-2001-).
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La cultura que ha producido los riesgos tiene la responsabilidad principal para
controlarlos. Sin desconocer los extraordinariamente valiosos aportes occidentales,
por ejemplo, para la prolongacién de la vida humana, nos parece que, sea quien fue-
re el que use los enormes medios de muerte de las sofisticadas técnicas actuales, la
cultura que los produjo debe dar cuenta por haberlos desenvuelto y, sobre todo, en-
contrar caminos para neutralizarlos legitimamente°. '

En las actuales condiciones, pareceria que Occidente no puede controlar ¢l pe-
ligro con las mismas respuestas de relativa libertad ahora vigentes. de modo que, si
bien una de las grandes cuestiones de nuestros dias consiste en saber si la tecnolo-
gia serd compatible con el equilibrio de la vida de nuestra especie, otra es si, en el
mejor de los casos, serd viable mantener el respeto a los derechos humanos. ;El po-
der total traerd consigo el control total, por ejemplo, a través del espionaje y la re-
presion integrales?

5. Creemos que es aplicable a la situacion de Occidente la advertencia que hi-
zo Goethe en “El aprendiz de brujo™, con un personaje que no sabe controlar el me-
canismo que pone en funcionamiento . Uno de los mas grandes problemas del pre-
sente es el de que la “impericia” del control, sobre todo en cuanto a armas de la “bio-
guerra”, produzca un gravisimo dafio para la vida y la libertad propias y ajenas. Los
esfuerzos para hacer posible el dominio legitimo de la situacion merecen siempre la
mds alta consideracion.

Sin ignorar la responsabilidad de quienes usan las armas y de quienes los im-
pulsan a hacerlo, estimamos que también existe la responsabilidad de quienes gene-
raron el peligro respectivo. Aunque no es una ldgica ajena a las soluciones dadas a
realidades anteriores, donde las armas son parte de un monopolio controlado con re-
cursos extremos, nos parece ilegitimo que ahora Occidente pretenda deshacerse de
su responsabilidad procurando simplemente eliminar a quienes efectivicen sin su
consentimiento los peligros que €l mismo genero.

5. Enrelacion con el debate al respecto puede v. por ej. EE.UU. rechaza acuerdo para ampliar la pro-
hibicién de armas bacterioldgicas, 25 de julio, 2001, en CNNenEspaiiol. Com/Mundo,
http://www.cnnespanol.com/200 /mundo/07/25/ceuu.armas/index.html : CAPELLA, Peter - MAC
ASKILL, Ewen, Bush entierra otro acuerdo internacional de armas, en Pdgina {2, 26 de julio de
2001, http://www.paginal 2.com.ar/2001/01-07/01-07-26/pag19.htm (21-10-2001).

6. GOETHE, J. W,, “El aprendiz de brujo”, en “47 poemas” (sel.), Madrid, Mondadori, 1998, pigs.
30y ss.
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6. La nueva situacion coloca al Derecho ante una enorme carencia historica
por novedad cientifico técnica, que requerird a menudo criterios de “heterointe-
gracion”, diversos de los que ya disponen los ordenamientos normativos, pero de-
seamos que sean siempre de sentido humanista’. Ante cuestiones tan vitales, todos
los criterios de reparto serdn permanentemente replanteados®. El desfracciona-
miento permanente de la justicia en aras de la seguridad puede generar la mayor
inseguridad’.

Una nueva materia, distinta del Derecho Internacional, se plantea cada vez co-
mo més necesaria para comprender los problemas juridicos planetarios: el Derecho
Universal *.

7. Si en lo temporal el problema hoy mds relevante es el del porvenir de nues-
tra especie por las posibilidades de la tecnologia genética, en lo material la cuestion
mas importante es la destruccion de la vida o al menos de la libertad por las inima-
ginables técnicas de destruccién producidas.

La historia es siempre destructora de ingenuidad. Las sorprendentes circuns-
tancias que se iniciaron hace poco mas de un mes poseen ese caracter de manera so-
bresaliente. Nuevas razones para pensar que estamos ante una nueva era.

7. Pueden v. por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6* ed. , 5°
reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags. 286 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “La conjetura
del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 2000, pags. 71/2.

8. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 75 y ss.; CIURO CALDANI, op. cit., pag. 60/1.

9. GOLDSCHMIDT, op. cit., pags. 390 y ss. y 401 y ss.; CIURO CALDANI, op. cit., pags. 78/9.

10. Cabe c. nuestro estudio “El Derecho Universal”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas. 2001.
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DERECHOS HUMANOS Y ARGUMENTACION
EN EL CASO DE LA ANENCEFALIA
CONSIDERACIONES JURIDICO-FILOSOFICAS
CON REFERENCIA A UN CASO JUDICIAL

MaRIANG G. MORELLI'

“Lo que est4 en juego es nada menos que la vigencia de un imperativo
categérico, que se ha convertido en resumen del legado ético de la Moderni-
dad: el rechazo de que un sujeto humano puede ser tratado como un objeto
(...) La progresion expansiva de la obligada proteccién de los sujetos fue tal
que llevé a reconocer ficticiamente -por resultar beneficio para su libre des-
pliegue- personalidad juridica incluso a conjuntos que incluian realidades
materiales. Surgen asf las “personas juridicas” que no son sujetos humanos,
precisamente por el decidido propésito de facilitar a éstos el logro de sus fi-
nes. Todo ello hace més llamativo el afdn de mantener la posible existencia
de sujetos humanos que no sean personas. Esta tension progresista, que di-
lataba el &mbito de atribucién de la personalidad, se aplicé posteriormente al
logro de una efectiva igualdad de derechos entre los nacidos, descartando
discriminaciones por razén de sexo, color o incluso credo religioso. La abo-
licién de la esclavitud constituy6 un hito en la historia de la humanidad, pre-
cisamente porque parecia poner fin a la posibilidad de que un sujeto fuera
tratado como un objeto, una persona como una cosa. La persistencia soterra-
da de la tortura y la abierta apologia del aborto contintian marcando hoy un
contrapunto de indiscutible frustracién en este positivo proceso”?

1. Docente de la Facultad de Derecho, UNR.
2. Ollero, Andrés, “Derecho a la vida, y derecho a la muerte”, ed. Rialp, Navarra, 1994, pdg. 33

23



MariaNO G. MORELLI

1. Introduccion

El 11 de enero del 2001 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion autorizd, en
fallo dividido, la induccién de un parto en un caso en el que el bebé contaba con 8
meses de gestacion y padecia de anencefalia (“Tanus, Silvia ¢/ Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires s/ amparo”). El 22 de junio del mismo afio la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires denegé un pedido similar para un caso
donde la gestacién llevaba ya 35 o 37 semanas (causa Ac.82.058,”B.A. Autorizacion
Judicial”).

La cuestién merece y merecié arduo debate y conflictivas consideraciones, tra-
tandose de una temadtica en la que estan en juego temas profundamente debatidos en
la sociedad de nuestro tiempo.

Nuestra intencién en este caso es hacer algunas consideraciones sobre la cues-
tién, que no pretende ser exhaustiva. Para nuestro cometido vamos a valernos de una
perspectiva tridimensionalista, usando algunas categorias del trialismo de Werner
Goldschmidt®, aunque sin pretender agotar el andlisis. Ni siquiera pretendemos dar un
tratamiento completo y global de la cuestién, imposibilitados como estamos de hacer-
lo aqui por razones de espacio. Nos vamos a limitar a algunos aspectos, que nos resul-
tan particularmente interesantes. ’

2. Consideraciones facticas (dimensién sociologica)

Se trataba en el caso de un embarazo anencetilico.

Se plantea si cabe asumir la conduccién del proceso (“reparto”) interrumpien-
do su gestacion, sea a través del aborto (previo a la viabilidad) o la induccién del
parto (en el caso de que el bebé sea viable, lo que se producirfa aproximadamente a
las 28 semanas de gestacion, a partir de la cual cabria hablar de un parto prematu-
ro); o, en su defecto, debe quedar sujeto a lo que deparen las fuerzas naturales, el
azar, o la influencia humana difusa (“distribuciones”) las que determinardn el mo-
mento y modo en que el nifio nacerd y/o morird, y en las que incidir4, sin duda, la
anencefalia.

3. Cfr. Goldschmidt, Werner, “Introduccién Filoséfica al Derecho”, 6* ed., Depalma, Bs. As., 1987,
Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Metodologia Juridica”, F1J, Rosario, 2000
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Ocupémonos primero de esto dltimo. La anencefaliazes una alteracidn congé-
nita de la que resulta la ausencia de hemisferios cerebralwsy-estfuctura ésea del cra-
neo. Se produce en la instancia de cierre de la porcidn supeitor del tubo neural mo-
tivando la ausencia o destruccion del cerebro que es sustituido por una masa rudi-
mentaria de tejido mesenquimatico y ectodérmico. El proceso patoldgico se inicia
tempranamente entre los dias 17 y 23 del desarrollo fetal” (“Obstetricia y Ginecolo-
gia Latinoamericanas™ N 4, aflo 1988, vol. 56, pag. 232, primera columna, el subra-
yado no pertenece al original)” (cit. por Julio Nazareno en su voto en la causa cita-
da). Se trata, parece, en consecuencia, de una “distribucién”, en la que inciden cues-
tiones como la presencia o ausencia de determinados elementos quimicos y vitami-
nicos en el organismo de la madre y quizds cierta predisposicion genética en el be-
bé que hacen que luego de concebido el desarrollo cerebral no se desarrolle con nor-
malidad. Es una patologia que aparece, entonces, luego de la concepcion.

Algunos han tratado de asimilar el caso de la anencefalia al supuesto de muer-
te cerebral previsto en las normativas vinculadas con los transplantes de 6rganos®,
para disponer asi del embrion negdndole la proteccion debida a las personas vivas.
Pero la asimilacion parece cientificamente cuestionable. La muerte cerebral exige la
cesacion total e irreversible de la funcion cerebral completa. El bebé anencefilico,
aun en el caso de que carezca completamente de los hemisferios cerebrales, estd do-
tado de tejido cerebral rudimentario, el que le permite tener algunos reflejos elemen-
tales. Por otro lado, el organismo humano cuenta con sistemas de autoregulacién
que no dependen del sistema nervioso central. “El nifio con anencefalia no estd
muerto, es una persona viviente con una profunda, como una persona en estado ve-
getativo persistente, pero no total destruccién de su 6rgano primario. Es por esta ra-
zon que solamente si la totalidad del cerebro ha muerto se trata de una persona
muerta; y desde que el nifio con anencefalia no puede ser juzgado, sin riesgo de
equivocarnos, como con total muerte cerebral, €l o ella debe ser tratado como una
persona con los derechos que le son propios”*. Tendriamos, entonces, un caso simi-
lar al de‘luna persona en “vida vegetativa”, distinto del supuesto de “muerte cere-
bral”; el primero esta vivo, el segundo, muerto. Por otro lado, la muerte cerebral lle-
va a partir de ella a la desintegracion posterior del organismo; mientras que el bebé
anencefilico continuard creciendo y desarrolldndose hasta que su limitado desarro-
llo nervioso resulte insuficiente y lleve a su fallecimiento. Hasta tal punto no pode-

4. Puede v. nuestro “Muerte cerebral y Ley de Trasplantes. Introduccién”, publicada en El Derecho,
boletin del 22/4/97.

5. Benedict Ashley, O.P., “Anencephalic”, L’Osservatore Romano, Weekly Edition in English, 23
September 1998, page 8
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mos considerarlo un “muerto”, en cuanto resulta raro hablar de un muerto que cre-
ce y se desarrolla. En este sentido, nos parece poco feliz la metdfora utilizada por el
voto del Dr. Petracchi, recogiendo dichos del Tribunal Superior de la ciudad de Bue-
nos Aires, de que impidiendo la interrupcién del embarazo se convierte a la mujer
en un “féretro ambulante”. Un “féretro” porta un caddver. El nifio anencefélico es
una persona viva.

Las estadisticas norteamericanas indican un porcentaje de 0,03 % de casos de
anencefalia sobre el total de nacimientos. Alrededor del 44 por ciento de los nacidos
vivos mueren durante el primer dia de nacidos, del 5 al 8 % viven mas de una sema-
na, y sélo el 1% vive mas de 3 meses®.

Abordemos ahora el problema de la conduccién humana. Cabe, nos parece, ha-
cer una distincién de grado. Dificilmente un acontecimiento puede ser explicado de
un modo monocausal; la realidad social es compleja y presenta un entretejido de ne-
xos causales que ayudan a explicar los fenémenos, aunque nos parece que podemos
atribuir distinta relevancia segiin el caso a estos factores. En este marco, puede pa-
recer posible establecer una diferenciacion entre el aborto, en el cual la conducta hu-
mana puede ser considerada la causa relevante de la muerte del bebé; y la induccion
del parto, en la cual el influjo de la accion humana (que adelante el parto) se une co-
mo concausa a la anencefalia en la causacién de la muerte. Previo a la viabilidad ca-
bria que consideremos a la muerte causada principalmente por la intervencién hu-
mana; luego de la viabilidad deberfamos considerar, junto con aquélla, a la patolo-
gfa como determinante en la muerte del nifio. De todos modos, encierra ciertas du-
das el pensar en la viabilidad como un criterio abstracto y general: la viabilidad, pa-
ra el anencefilico, es escasa cualquiera sea el momento del parto, con lo que la dis-
tincién de acuerdo al tiempo de la gestacién se torna en cierto modo artificial en su
caso. Si el nacimiento le acarreard la muerte, dificil es negar que podemos atribuir
la muerte a quien provoca el nacimiento, sea la naturaleza o €l obrar humano.

Como en la mayoria de los fenémenos sociales, en el caso los sujetos intervi-
nientes son muchos. Podemos considerar como repartidores a la madre, al personal
médico, y a los organismos judiciales. Y como recipiendarios mds directos al bebé
anencefilico, a su madre y al resto de la familia. Recibirdn estos tltimos beneficios
o cargas, segun el caso.

Est en juego, por un lado, la vida. Fundamentalmente, la vida del bebé, en
cuanto el embarazo anencefélico no coloca en grave riesgo la vida de la madre. Con

6. Michael Melnick and Ntinos C. Myrianthopoulos, “Studies in Neural Tube Defects Il:: Pathologic
Findings in a Prospectively Collected Series of Anencephalics”, American Journal of Medical Ge-
netics 26 (1987): 797-810.
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mayor precisién, dirfamos que esté en juego la vida intrauterina del bebé, de la que
se veria privado en el caso de la induccién del parto, y no tanto de la vida extraute-
rina, por cuanto no sobreviviria fuera del vientre materno més de algunas horas, dias
o semanas, segin el caso. Por la misma razén, estd en juego un tiempo de vida, el
tiempo que resta hasta el cumplimiento del perfodo normal del embarazo. Tengamos
presente, ademds, que para el viviente vivir es ser, con lo que la misma existencia
del ser humano, al menos por este tiempo, estd en juego.

Esté en juego, ademds, la libertad. Esté en juego la libertad de la mujer de po-
ner fin al embarazo. Estd en juego la libertad del personal médico de llevar adelan-
te la intervencién, estd en juego.

Ademds, estd en juego la afectividad y eventualmente la salud psiquica, tanto
de la madre como de sus familiares, dado el desgraciado destino que con suma cer-
teza espera al bebé y la angustia que la espera del mismo genera en sus progenito-
res y parientes. No estd en juego, parece, el sufrimiento del bebé, en cuanto a que la
anencefalia lo priva de ser pasible de estados de conciencia.

También estdn en juego las cargas, incomodidades y riesgos que tiene todo em-
barazo, cuya continuacién o no estd en discusion; y también las que se siguen de una
intervencion de aborto o induccién de parto. Aunque posiblemente en el caso tengan
una relevancia mayor, en cuanto a que las posibilidades de complicaciones en estos
embarazos son mayores en virtud de la patologia que padece el bebé.

Digamos, por dltimo, que es en la defensa o preferencia de algunos de estos
bienes que se sustentan las razones que se alegan para propender o cuestionar la in-
duccién del parto o el aborto, y los motivos que persiguen quienes tienen poder de
decisién en la materia.

3. Las normas y su funcionamiento (dimension normoldgica)

El abordaje normativo no estd libre de cuestiones complejas. Cuestiones co-
mo la proteccién juridica de la vida, la salud, la familia, los derechos fundamen-
tales, estdn en juego en el caso. Evidentemente, no podemos abordarlos todos. Nos
limitaremos, por ser el tema mas rispido, a recorrer la problematica de la protec-
cién de la persona por nacer en el sistema juridico argentino.

La Constitucion Nacional

La Constitucién Nacional en su texto originario carecia de una referencia ex-
presa y general a la protecci6n del derecho a la vida. Consiguientemente, y como es
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l6gico, tampoco trae referencia alguna a su inicio. Habia si. algunos articulos que in-
directamente lo contemplaban. El art. 29, por ejemplo, establece que el Congreso no
puede otorgar facultades extraordinarias ni fa suma de poder publico. ni otorgar su-
misiones ni supremacias por las que “la vida”, el honor o la fortuna de los argenti-
nos quedaran a merced de gobierno o persona alguna. Es decir. el Congreso no pue-
de otorgar facultades por las que la vida de alguien quede a merced de otra persona.
Frente a una disposicién asi, parece dificil afirmar la constitucionalidad del aborto
libre (que deja al por nacer a merced de la voluntad de su madre). El art. 33 estable-
ce que la enumeracién de derechos y garantias no significa negacion de otros no
enumerados, qué nazcan de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno. Aqui, obviamente esta el derecho a la vida.

Sabemos que el espectro de derechos consagrado en 1853 se amplio con la
reforma constitucional de 1994, cuando en el art. 75 inc. 22, otorga jerarquia
constitucional a algunos tratados internacionales de derechos humanos, “en las
condiciones de su vigencia” y siempre que no deroguen articulos de la parte dog-
matica, y entendiéndose como complementarios de los derechos y garantias con-
sagrados.

Pero una cuestién fundamental radica en preguntarse cuindo comienza la pro-
teccién constitucional al derecho a la vida ;con la concepcion? ;con la fecundacion?
;con la anidacion en el ttero? ;a los catorce dias? ja los tres meses de embarazo?
,con el nacimiento?

Durante la Convencién Reformadora de 1994 se intenté incluir un articulo que
protegiera clara e indubitablemente la vida desde la concepcion. Las negociaciones
politicas terminaron con la ambigua redaccion del art. 75 inc. 23, 2% Parte, el que
atribuye al Congreso:

“Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protec-
cién del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la fina-
lizacién del periodo de enseflanza elemental, y de la madre durante el em-
barazo y el tiempo de lactancia.”

Como vemos, establece la proteccion del nifio, pero con referencia al sistema de
seguridad social (y no al derecho penal, marco en el que se debate el delito de abor-
to), y desde el “embarazo”, con lo que darfa pie a que se considere el comienzo de
aquélla recién con la anidacién en el titero. De todos modos, las disposiciones del Co-
digo Civil sobre el comienzo del embarazo lo sitdan en el momento de la misma con-
cepcion, COMO Veremos en su momento.
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La Convencién sobre los derechos del nifio

Dijimos que la Constitucion ha otorgado jerarquia constitucional a varios tra-
tados de derechos humanos. El problema es que el art. 75 inc. 22 indica que esta je-
rarquia es gozada por los tratados “en las condiciones de su vigencia”. Esta expre-
sién, “en las condiciones de su vigencia” referida en el art. 75 inc. 22, ha generado
problemas con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, porque como dijimos en
el médulo introductorio, cuando nuestro pafs ratifica la Convencion hace una acla-
racién, diciendo que por nifo se entendia todo ser humano desde la concepcion y
hasta los 18 afios de edad. Esta aclaracion interpretativa solo tiene valor para la Ar-
gentina; y si lo considerdramos como haciendo a la ““vigencia” del tratado, daria ran-
go constitucional a la prohibicion del aborto. El problema se da, entonces, en deter-
minar qué quiere decir la Constitucién cuando menciona “en las condiciones de su
vigencia”, ;refiere a la vigencia en el plano internacional, o respecto de la Argenti-
na? Si la solucién correcta es esta tltima, entonces la proteccién de la vida desde la
concepcion, sin ninguna excepeién (a diferencia de lo que, segin veremos a conti-
nuacién, ocurre en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) tendria ran-
go constitucional en nuestro pais.

;Qué significa la vigencia de un tratado? Bueno, para que un tratado tirmado
por nuestro pais entre en vigor, tenga valor juridico, se requiere la firma, aprobacion
(por el Poder Legislativo) y ratificacion (por el Poder Ejecutivo) del mismo. Ade-
mads, algunos tratados prevén entre sus cldusulas que s6lo entrard en vigor una vez
reunido cierto nidmero de ratificaciones. El derecho internacional suele admitir que
un tratado sea suscripto por un estado pero “con reservas”. Es decir, que no sea to-
talmente admitido por éste, sino solo en la parte que no ha sido excluida por las re-
servas. Es que la comunidad internacional prefiere que un estado se adhiera al trata-
do parcialmente, antes que no lo haga de ninguna forma. En el caso de que exista
una reserva, ese tratado tendrd vigor, respecto de ese estado, inicamente en la parte
aceptada por éste, ajena a la reserva.

Cabe entonces que exista un tratado que no obliga a todos los estados, frente a
Jos demds, en la misma extension, porque los han suscripto con reservas. Este feno-
meno ha sido explicado por los autores de dos maneras: a) Para algunos, genera la
existencia de una vigencia internacional del tratado, tal cual su texto completo, y
otra vigencia nacional para cada estado, de acuerdo a las reservas que realizare; y b)
Para otros, el tratado tiene una sola vigencia, que incluye la reserva de los paises que
la hubiesen realizado. Coincidimos con esta segunda posicién. Sélo existe una vi-
gencia, la que tiene el tratado segiin los paises que lo hubieren:atificagdo y las con-
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diciones en que lo hubiesen hecho. Solo en estas condiciones la comunidad interna-
cional puede exigirle a cada pais que cumpla el tratado; no puede requerirle el cum-
plimiento en condiciones distintas a las que lo ha ratificado. De alli que la misma vi-
gencia internacional incluye las mismas.

Por qué el tema es tan importante. Si nuestro pais ratificé la Convencion sobre
los Derechos del Nifio aclarando que entendfa por nifio al ser humano desde la con-
cepcidn, y se sostiene que esto hace a la vigencia “nacional” del tratado pero no a la
vigencia “internacional”, habra que preguntarse si cuando la Constitucién Nacional
le reconoce jerarquia constitucional “en las condiciones de su vigencia”, a cual de
estas dos vigencias se refiere. Y si concluimos que refiere a la vigencia internacio-
nal, entonces la aclaracién argentina no puede ser incluida en nuestra constitucion,
ni la proteccién de la persona humana desde la concepcién. En cambio, considera-
mos que solo existe una vigencia del tratado, porque la misma vigencia ante la co-
munidad internacional del tratado tiene en cuenta las reservas de cada estado’.

El tema mereci6 debate durante la Convencién Constituyente*:

“Al debatirse el tema en la Convencién Constituyente de Santa Fe-
Parand, surgieron al respecto dos posiciones claramente diferenciadas: la
de quienes sostenian que el tratado regia por si mismo, con independen-
cia de las reservas, y la de quienes entendian que aquéllas integraban la
vigencia del tratado: a) En términos claramente representativos de la pri-
mera posicién, se dijo: “... en lo concerniente a las condiciones en que se
consagra la jerarquifa institucional de los tratados y convenciones, se ex-
plicita que serd “en las condiciones de su vigencia”. Tal requisito debera
interpretarse como las condiciones de vigencia en si del tratado y no a las
condiciones de su vigencia para nuestro pais”. “En este sentido, las decla-
raciones interpretativas formuladas al ratificar los tratados no forman par-
te de éstos, ya que se trata de actos de naturaleza esencialmente distinta a
la de las declaraciones y prescripciones incluidos en los textos de los tra-
tados” (Insercién solicitada por el convencional Alfonsin, Convencién
Nacional Constituyente, 23a. Reunién, 3a. Sesién Ordinaria [Continua-
cién], 3-VIII-94, pags. 3093 y 3094). En igual concepcion se sostuvo: “
de la lectura y el andlisis profundo de la Convencion de Viena, en cuanto
al derecho de los tratados, cuando habla de las reservas dice en el articu-

7. En este sentido Rodolfo Barra, Proteccién constitucional del derecho a la vida, ed. Abeledo Perrot,
Bs. As., 1996, pag. 29
8. Barra, Rodolfo, Ob. Cit., nota 45, pdg. 29
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lo 22 que todo Estado-parte puede retirar la reserva en el momento que
crea conveniente, y este retiro no significara que los demds Estados sig-
natarios tengan que aceptarlo o no” “;Esto qué significa? Significa que es
indudable que esta reserva materialmente no forma parte del tratado...” ...
la vigencia del tratado es la del tratado mismo” (Intervencién del conven-
cional Peltier, Convencion Nacional Constituyente, 22a. Reunién, 3a. Se-
si6én Ordinaria [Continuacioén], 2-VIII-1994, pags. 2871 y 2872). “.. la
declaracion e, inclusive, la reserva, no forman parte del tratado, porque €s-
ta puede ser retirada en algiin momento por el gobierno de turno...” (In-
tervencion del convencional De Vedia, Convencion Nacional Constitu-
yente, 22a. Reunién, 3a. Sesién Ordinaria [Continuacién], 2-VIII-1994,
pag. 2877)”.

“b) En la segunda posicién, tuvimos oportunidad de introducir el de-
bate, destacando que “en las condiciones de su vigencia”, significa “... tal
y como fueron incorporados al ordenamiento argentino. La incorporacién
al ordenamiento argentino es, como dijo la Corte Suprema, en la causa
Ekmekdjian, un “acto federal complejo” que tiene tres etapas: primero, la
firma del tratado; segundo, la sanci6én y promulgacién de la ley aprobato-
ria y tercero, la ratificacién internacional. Es decir, la manifestacion inter-
nacional del consentimiento obligacional de nuestro pais -lo que hace, y
por tanto, esto integra necesariamente el acto o tratado- con las reservas y
declaraciones interpretativas, si las hubiese” (Intervencién del convencio-
nal BARRA, Convencién Nacional Constituyente, 22a. Reunién, 3a. Se-
sién Ordinaria [Continuacién], 2-VIII-1994, pag. 2836). “Por lo tanto, s6-
lo en los términos de la ley que los aprueba y sélo en los términos de las
reservas y declaraciones interpretativas que se introducen en el momento
de realizarse el depdsito por parte del Poder Ejecutivo, los tratados tienen
validez para nosotros” (Idem., Convencién Nacional Constituyente, 22a.
Reunidn, 3a. Sesién Ordinaria [Continuacién], 2-VIII-1994, pag. 3077).
En igual postura, se afirmé: “...que la vigencia de un tratado alcanza no
s6lo al contenido del mismo, sino también a las reservas incluidas por el
Ejecutivo al ratificar el respectivo tratado. Ello no puede negarse que sea
asi, debido a que si es cierto que la ratificacion es el acto constitutivo de
la validez del tratado, en tanto la reserva forma parte de la ratificacion, es
obvio que ella forma parte del tratado” (Insercién solicitada por el con-
vencional QUIROGA LAVIE, Convencién Nacional Constituyente, 23a.
Reunidn, 3a. Sesién Ordinaria [Continuacién], 3-VIII-1994, pag. 3217)”.

31



MariaNO G. MORELLI

En apoyo de la tesis de la vigencia de la declaracion interpretativa argentina
que tutela la vida desde la concepcion, se ha sefalado que:

“Tal como rigen en el derecho internacional, como destaca Boggia-
no, significa: “... incluyendo el modo particular de vigencia que tenga en
cada Estado (v. gr. atendiendo a las respectivas reservas)” (Boggiano, An-
tonio, Introduccién al Derecho Internacional. Relaciones exteriores de los
ordenamientos juridicos, Buenos Aires, 1995, pag. 103). Asi, en opinion
del autor citado, ... hay referencia a los tratados tal como son, esto es, tal
como rigen en el derecho internacional para los Estados contratantes. Se-
ria inconcebible que un tratado internacional tenga una vigencia en el de-
recho internacional y otra en el derecho interno” (Boggiano, op. cit., pag.
121). Y las condiciones de vigencia del tratado, a su vez, dependen del de-
recho internacional general y consuetudinario, de tal modo que la referen-
cia del art. 75 inc. 22 de la Constitucion reformada, es al derecho interna-
cional entendido éste como un todo sistematico (Boggiano, op. cit., pags.
120y 121"

En el mismo sentido se manifiesta un autor en una obra especifica sobre la te-
matica:

El texto que se incorpora a la Constitucion es el del Tratado tal cual
ha sido aprobado por los 6érganos nacionales competentes con las reservas
y declaraciones interpretativas y sin considerar si aquéllas han sido o no
aceptadas con posterioridad por otros Estados. Comparto pues en este
punto la opinién de Bidart Campos: “debe entenderse que ‘condiciones de
vigencia’ son las que, al tiempo de entrar en vigor la reforma, surgian del
previo reconocimiento o ratificacion que les habia deparado nuestro pais.
Por ende, ‘en las condiciones de su vigencia’ es una pauta que indica que
se deben tomar en cuenta las reservas y aclaraciones de todo tipo que Ar-
gentina incluyé en el instrumento mediante el cual llevé a cabo la ratifi-
cacion o adhesién internacional a cada uno de los textos mencionados en
los once apartados enunciados precedentemente” .

Esto hace que debamos extender al por nacer la proteccion que la Convencion

9. Barra, Rodolfo, Ob. Cit., nota 46, pag. 30
10. Colautti, Carlos E., “Los tratados internacionales y la Constitucion Nacional”, La Ley, Bs. As., 1999
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reconoce al nifio en cuanto a que “los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene
el derecho intrinseco a la vida™ y “garantizardn en la maxima medida posible la su-
pervivencia y desarrollo del nino™ (art. 6), disposicién de aplicacién importante pa-
ra nuestro tema, mds adn cuando el mismo texto exige una proteccion especial cuan-
do se trata de nifios mental o fisicamente impedidos (art. 23)

Un abordaje mds completo nos exigiria analizar las disposiciones de otros ins-
trumentos internacionales como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), y la proteccion al derecho a la vida que la primera reco-
noce a “todo ser humano™ (art. 1) y la segunda aclara “en general, desde la concep-
cion™ (art. 4), “'sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicidn social” (art. 1), derecho
que no puede ser suspendido ni siquiera en situaciones de guerra o peligro publico
(art. 27), pero no podemos ocuparnos aqui por razones de espacio.de las cuestiones
que plantean estas férmulas normativas.

El Codigo Civil Argentino

. Cudndo comienza la existencia de la persona para nuestrotSadiga Civit?

Apartindose del derecho romano clasico que consideraba al por nager (“nasci-
turus™) como una viscera de la madre (aunque se ha indicado que esta disposicion
romana se referia al hijo de una esclava), el Cédigo Civil Argentino considera a los
embriones como “personas por nacer’, desde que “estdn concebidas en el seno ma-
terno”, y “antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hu-
biesen nacido™ (art. 63 y 70), sin importar si tienen posibilidad de sobrevivir luego
del nacimiento o que mueran después de nacer, aunque con caricter condicional,
pues si muriesen antes de estar totalmente separados del seno materno, se conside-
ra como st nunca hubiesen existido (art. 74).

El problema es que el Céodigo no dice cudndo debe considerarse producida la
“concepeion”. Logicamente, para la fecha de su dictado (1871), mediados del siglo
pasado, los conocimientos de la embriologia no permitian mayores precisiones y no
pudieron ser incluidas por su autor, Dalmacio Vélez Sarsfield.

Recordemos la referencia importante del art. 76, cuando dice que “la época de
la concepcion de los que naciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de tiempo
comprendido entre el maximum y el minimum de la duracién del embarazo”. Digo
que resulta importante, porque si consideramos que la concepcidn equivale a la fe-

[S¥]
(8]
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cundacidn, ello significa que para la ley el embarazo comienza con la fecundacién
(“concepcién”) y no con la anidacion, y ello puede ser de utilidad para interpretar el
art. 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional.

Nosotros pensamos que si bien el Cédigo no define cuando va a considerar pro-
ducida la “concepcién”, lo que su autor quiso decir es que la persona comienza su
existencia desde que comienza la vida humana. El no podia saber si ello exigia fe-
cundacion, fusion, anidacién, desarrollo cerebral, etc. Por eso nosotros, haciendo
una interpretacion progresiva, podemos llenar este vacio con los datos que provee la
ciencia médica modemna.

Si bien, como dijimos, esta personalidad estd condicionada al hecho de que
nazca con vida, pues de otro modo se entenderd, ficticiamente, y por razones prac-
ticas, como si nunca hubiese existido, nuestro Cédigo Civil no exige la viabilidad
para la consideracién de la persona:

“Tampoco importard que los nacidos con vida tengan imposibilidad
de prolongarla, o que mueran después de nacer, por un vicio organico in-
terno, o por nacer antes de tiempo” (art. 72).

El autor del Cédigo, Velez Sarsfield, argumenta contra esta exigencia de la via-
bilidad, indicando en la nota respectiva que:

“es contrario a los principios generales sobre la capacidad de dere-
cho, la que es inherente al sujeto por el solo hecho de la existencia de la
criatura humana, sin consideracion alguna a la mayor o menor duracién
que pueda tener esa existencia (...) Por lo demads, ;qué médico puede de-
cir que el feto ha estado 178 dfas en el seno materno, y no los 180 exigi-
dos por las leyes? Se abrirfa una puerta a la incertidumbre de los juicios
individuales-y a las opiniones peligrosas de los facultativos sobre el tiem-
po que dicen ha permanecido el sujeto en el vientre”.

Con relacion a las personas de existencia visible, el Cédigo Civil dispone que
son tales:

“todos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad,

sin distincién de cualidades o accidentes”.

El Cédigo no define ni precisa que es esto de “signos caracteristicos de huma-
nidad”. El antecedente de esta disposicién lo encontramos en el derecho romano,
que no consideraba persona, fundamentalmente a los fines sucesorios, al sujeto que
naciese con caracteres de monstruo o prodigio. Sin embargo, hoy dia una tesis co-
moe esta resulta insostenible:
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“Esta perfectamente determinado por las leyes de la medicina mo-
derna que no es posible que la mujer dé a luz monstruos sin figura huma-
na, y cualquiera que sea la deformacion del nacido su personalidad es
inatacable. Fuera de la muerte natural no hay situacién en que el ser hu-
mano pierda absolutamente su capacidad de derecho, pues la muerte ci-
vil no existe. Por lo tanto, debemos concluir que el Cédigo Civil sola-
mente requiere para que exista persona humana que haya cuerpo huma-
no y vida bioldgica, y el mismo Cédigo ha presupuesto que todo ser na-
cido de madre humana es humano; como bien se expresa, es la genera-
cion, no la figura, lo que determina la naturaleza humana”"'.

Agregariamos nosotros a tal consideracién que los “signos de humanidad” re-
queridos por el Cddigo son plenamente acreditables gracias a los conocimientos ge-
néticos. La informacion cromosémica puede indicar, con certeza, si se trata o no de
un individuo humano.

De este modo consagra la norma el principio de paridad entre el concebido no
nacido y el nacido: ambos son personas, sujetos de derecho. Este principio de pari-
dad reconocido en nuestro Cédigo Civil se inspira en las disposiciones andlogas de
las Partidas castellanas y en el Esbogo del jurista brasilefio Freitas. Este habia segui-
do a Juliano, quien asimilaba el por nacer al infante, diferenciandose de la posicién
de otros dos renombrados juristas de la Roma imperial, Papiniano y Ulpiano, que en
tesis que después seguiria Savigny, sostenian que el por nacer no tenia existencia
propia, sino formaba parte de la madre.

El Codigo Penal Argentino

(Cudndo comienza la existencia de la persona para nuestro Cédigo Penal? Di-
Jimos supra, que el Titulo I del Libro II regula los delitos contra las personas, y en-
tre ellos, los delitos contra la vida. No dice el Cédigo desde cuando. De todos mo-
dos, del sistema de proteccion de los mismos, como deciamos en el Médulo Intro-
ductorio, podemos extraer que el Codigo protege con la tipificacién del homicidio
la muerte de la persona nacida; y con la tipificacion del aborto la muerte de la per-
sona por nacer. Ahora bien, ;desde cudndo?

No resulta ficil la respuesta a esta pregunta. Debe tratarse de un aborto. La ley
no define que es un aborto. Aborto es, en lenguaje ordinario, la interrupcién de un

1'1. Beluscio-Zanoni, “Cédigo Civil y Leyes complementarias”, ed. Astrea, Bs. As., 1978, tomo I, pag.
269
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embarazo. Ello significa que presupone la existencia del beb€ en el utero materno.
A la misma conclusion se llega si tomamos en cuenta que una de las razones de la
punicién del aborto lo constituye lo riesgoso que el procedimiento resulta para la
vida de las madres. El autor del Cédigo, Rodolfo Moreno, analiza las distintas de-
finiciones sobre el aborto, y concluye sefialando que el delito de aborto tiene por
objeto destruir la vida del feto, impidiendo el nacimiento, no tratando de anticipar
el parto .

El Cédigo Penal establece que “el aborto practicado por un médico diplomado
con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1) si se ha hecho con el fin
de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios” (art. 86). Sin embargo, la jurisprudencia ha sido suma-
mente restrictiva a la hora de interpretar este articulo, considerando que debe tratar-
se de riesgos a la salud de la mujer que asuman gravedad extrema. no siendo sufi-
cientemente los riesgos para la tranquilidad psiquica. Incluso han existido tribuna-
les que han descartado la aplicacion de este inciso luego de la reforma constitucio-
nal de 1994 y sus afirmaciones sobre el derecho a la vida del por nacer en igualdad
de condiciones a las demds personas.

El Decreto 1406/98

Tiene importancia, aunque indirecta, como reconocimiento del comienzo de la
vida desde la concepcién, el Decreto 1406/98 que instituye el dia del Nifio por na-
cer. Decimos que consideracién indirecta, porque, ademds de tratarse de un decreto
y no una ley (y no pueden regularse los derechos individuales a través de decretos,
sino que requieren leyes -art. 14 y art. 19 de la Constitucion Nacional). el mismo se
limita a instituir una “celebracién”, y no a regular derechos y deberes:

Llamese especial atencién a su considerando:

CONSIDERANDO: ... Que especialmente en su etapa prenatal, el
nifio es un ser de extrema fragilidad e indefension, salvo la natural protec-
cién brindada por su madre... Que la vida, el mayor de los dones, tiene un
valor inviolable y una dignidad irrepetible... Que debe reafirmarse publi-
camente el compromiso de este Gobierno con las causas de la humanidad,
asf como lo ha hecho en los Foros Internacionales de El Cairo en 1994,
Copenhage y Beijing en 1995 y Estambul en 1996, y tomando en cuenta

12. Moreno, Rodolfo, “El Cédigo Penal y sus antecedentes”, Buenos Aires. Tomo 111, pag. 408.
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que habitualmente se designa un dfa en el calendario para conmemorar los

hechos mis relevantes del género humano, se considera apropiado y ne-

cesario dedicar un dia en el &mbito nacional al nifio por nacer, con el ob-

jeto de invitar a la reflexion sobre el importante papel que representa la

mujer embarazada en el destino de la humanidad, y el valor de la vida hu-

mana que porta en su seno... Que se estima conveniente que el Dia del Ni-

fio por Nacer se celebre el 25 de marzo de cada afio, fecha en que la Cris-

tiandad celebra la Anunciacién a la Virgen Maria, en virtud de que el na-

cimiento mis celebrado en el mundo por cristianos y no cristianos es el

del Nifo Jests cuyo momento de concepcion coincide con dicha fecha...

Que también en ese dia se conmemora el Aniversario de la Enciclica

Evangelium Vitae, que el Papa Juan Pablo I ha destinado a todos los

hombres de buena voluntad...

Art. 1° - Decldrase el dia 25 de marzo de cada afio como “Dia del Ni-
fio por Nacer™.
Art. 2° - Encomiéndase al sefior Secretario de Culto de la Presiden-

cia de Ia Nacion, al sefior Embajador de la Reptblica ante la Santa Sede

y al sefor Asesor Presidencial para la Proteccion de los Derechos de la

Persona por Nacer, la organizacién de los eventos destinados a la difusion

y celebracion del “Dia del Nifio por Nacer” el proximo 25 de marzo de

1999.

Del sistema normativo descripto surge, nos parece, la imposibilidad de practi-
car una intervencion como la solicitada. Para el derecho argentino, la viabilidad o no
del embrioén resulta indiferente, y su derecho a la vida se eleva como derecho invio-
lable con jerarquia constitucional, digno de ser garantizado por el estado en.lauma£
yor medida posible.

La argumentacion juridica en el caso de la anencefalia

Resulta especialmente interesante hacer alusién en este tema a los désagrotps
de la teorfa de la argumentacion juridica. Frente a la vision exegética que reducia.¢l
razonamiento juridico y la justificacién de las decisiones a un silogismo simplifica-
do y legalista, a los postulados de la légica formal, o lo consideraba juridicamente
incontrolable. aparecieron voces que desde el rescate de nociones antiguas como la
de retérica, o de los topicos, o la idea de razonabilidad préctica, trataban de funda-
mentar y racionalizar un proceso de justificacion de las decisiones juridicas que sa-
tisfaga nuestras aspiraciones en la solucién de los casos. En este marco, destacamos
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especialmente las elaboraciones de Chaim Perelman, proponiendo una “nueva reto-
rica” ¥(que no se dirige a obtener demostraciones cientificas sino a guiar delibera-
ciones y controversias, teniendo por objeto los medios de persuadir y convencer por
medio del discurso), de Theodor Vieweg " y su postulado de un pensamiento topico
(a partir del problema y no del sistema), y de Manuel Atienza' y su propuesta de
expresar graficamente la estructura de una argumentacion,

En concreto, hemos escogido para nuestro andlisis la sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion en la causa “Tanus, Silvia ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/ amparo” el |1 de enero de 2001, en la que se debatia un recurso
de inconstitucionalidad contra una sentencia del Superior Tribunal de la ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires que habia autorizado la induccion de un parto en un caso
de anencefalia.

Podemos sintetizar el razonamiento de la mayoria del siguiente modo: reuni-
dos los requisitos de admisibilidad y admitido que se trata de un caso urgente, debe
confirmarse la resolucién autorizando a la induccién del parto, en cuanto no se tra-
ta de un supuesto de violacion del derecho a la vida ni de aborto. desde que la sen-
tencia ordena preservar la vida del bebé, y su muerte se deberia, no al parto sino a
la anencefalia; con lo que no se altera el curso natural de las cosas, dado que el be-
bé carece de probabilidades de vida extrauterina y en el caso el embarazo estd ya
avanzado mds alla de la viabilidad, por lo que su adelantamiento no modifica las po-
sibilidades, escasas, que tiene de supervivencia. Es importante subrayar que destaca
en varias oportunidades que no se trata de un supuesto de aborto, por lo que no ca-
be analizar si se dan las condiciones exigidas por el Codigo Penal para su no puni-
bilidad; ni por ello puede considerarse este fallo como un precedente en cuanto a la
admision del aborto. Al final del articulo acercamos una representacion grifica de la
estructura argumental de la decision.

En la argumentacién del caso podemos observar varios de los clementos anti-
cipados por Perelman y Viehweg.

1) Por lo pronto, el enfoque tépico, problematico, del asunto. A lo largo del fa-
llo se evidencia a todas luces que no es deduciendo mecinica y formalmente desde

13. Perelman, Chaim y Olbrecht-Tyteca, Lucie, “Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retdrica™,
ed. Gredos, Madrid, 1989; Perelman, Chaim, “La légica juridica y la nueva retdrica™, ed. Civitas,
Madrid, 1988, trad. de Luis Diez-Picazo (tit. orig. Logique Juridique. Nouvelle rhetorique)

14. Viehweg, Theodor, “Tépica y filosofia del derecho”, ed. Gedisa, Barcelona, 1991, trad. de Ernesto
Garzén Valdés; Viehweg, Theodor, “Topica y Jurisprudencia™. ed. Taurus, Madrid, 1986. traduc-
cién de Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn

15. Atienza, Manuel, “Derecho y Argumentacién”, Bogotd, 1998: Aticnza, Manuel, Las razones del
derecho, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992



Biotnea vy BIODERECHO

el sistema que se arriba a la solucion de la causa, sino contemplando el caso con su
complejidad y requiriendo al sistema elementos para echar luz sobre el mismo ™.

2) En relacion con las técnicas argumentativas, podemos visualizar en el fa-
llo un sinndmero de ellas. En primer lugar, el recurso a nociones no carentes de
cierta ambigiiedad y por ello dotados de gran fuerza persuasiva, como la nocién
de “persona”. Por otro lado. el punto de partida fundamental de la argumentacion,
cual es el dar presencia a los elementos o factores en cuyo favor se argumenta. En
el caso que nos convoca parece que el objetivo estratégico podria consignarse del
siguiente modo:

a) Quienes argumentan a favor de la induccion del parto, deberian reforzar la
presencia de elementos como la imperfeccién del anencefalico, el sufrimiento de la
madre y la ausencia de toda posible vida extrauterina ',

16. En el considerando 12 del voto de la mayoria puede leerse una expresién que deja en claro la si-
tuacion problematica que no puede evadirse: “12) Que numerosas razones conducen a aceptar la
solucion dada por ¢l a quo a un caso que -como bien se dice en la sentencia- los jueces quisieran
no tener que resolver. En efecto, se verifica la situacion paradojal de que, con el alumbramiento,
atn rodeado de las médximas precauciones que pueda proporcionar la ciencia médica, acontecera la
muerte del nasciturus. Llegar a ser un individuo en el mundo exterior significa cruzar el umbral
que. en la especie, resulta insuperable pues el mero hecho de atravesarlo provocaria el deceso. Y
de esa suprema contradiccion. que conjuga la vida y la muerte, fluyen los sentimientos confusos
que el caso guarda.”

17. Lo encontramos con mucha claridad en el voto de Bossert, quicn se extiende sobre las cuestiones
apuntadas. Sobre la tnviabilidad del feto afirma: ~11°) Que ¢l Comité de Bioética del mencionado
hospital informé ¢l 27 de noviembre de 2000 que el feto comprometido en la anencefalia tiene via-
bilidad nula en fa vida extrauterina. Ese parccer tue reafirmado en la audiencia celebrada en la mis-
ma fecha ante L cdmara por el subdirector del Hospital Doctor Horacio Illia, conforme al acta que
obra en autos, éste senalo que “la viabilidad nula que menciona el informe de la comisién supone
el fatlecimiento indefectible del feto luego de la separacion del seno materno, al cabo de minutos
u horas. No existe diferencia en cuanto a la posibilidad de sobrevida entre inducir el parto ahora o
esperar a los 9 meses. El feto se mantiene cn un ritmo de crecimiento, excepto a lo referido al en-
¢éfalo, remendando una situacion usual. Ocurre que al carecer de cerebro y de todas las estructu-
ras que de €l dependen no podri subsistir con autonomfia. En Ningiin caso un recién nacido de es-
tas circunstancias recibe tratamiento neonatolégico. por la imposibilidad de vida extrauterina, ni si-
quiera vida vegetativa. Nadie lo reanimaria...El proceder solicitado por la actora constituirfa una
evacuacion precoz, que podria llevarse a cabo ante una indicacion al respecto. Este embarazo tie-
ne que quedar absolutamente claro, que nazca hoy, o dentro de un tiempo, no existen posibilidades
de sobrevida. Sefiala que la interrupeion del embarazo anterior a las 20 semanas es aborto, pero ac-
tualmente la actora leva un embarazo de 26 semanas. Actualmente se trataria de un parto inmadu-
ro y. a partir de fa semana 28 serfa prematuro, 1o que en este caso no cambia el resultado”. En cuan-
to a los padecimientos de la madre. dice Bossert: “Ello conduce a advertir que el simple objetivo
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b) Quienes argumentan en contra de la induccién, deberfan reformar la presen-

cia de cuestiones como el comienzo de la vida desde la concepcion con independen-
cia de su viabilidad, la dignidad de toda vida humana. y el valor per se de la vida in-
trauterina "
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de prolongar la vida intrauterina de nasciturus no puede prevalecer ante el daio psicologico de la
madre que deriva del intenso sufrimiento de saber que Ieva en su seno un feto desprovisto de de
cercbro y calota craneana, con “viabilidad nula en la vida extrauterina”™ (del informe del Comité de
Bioética del Hospital Ramén Sardd). Sufrimiento que no solo ha sido avalado en autos por la de-
claracién del médico doctor Ricardo 1llia en la audiencia del 27 de noviembre del 2000 quicn cx-
presé, entre otros conceptos, “en orden del dafio psicolégico, concuerda con la actora que esto tic-
ne visos de tortura™, sino que el mds clemental sentido comdn permite comprender. Ademds. las
expresiones de la actora vertida en esa audiencia, que describen con sobriedad. sin patetismo, as-
pectos de su vida cotidiana, su prolongada aspiracion de tener un segundo hijo. fa alegria inicial y
la desesperacién que sobrevino revelan sin que quede lugar a una réplica seria, respetuosa de la
condicién humana, mds alld de la retdrica - fa magnitud del drama que Ja actora y su familia estdn
viviendo. En ese grave dafio psiquico de la actora - que sin duda han de padecer guienes compo-
nen el grupo familiar, incluida su hija de 12 afios- representa una lesion de su derecho a la salud
que se encuentra protegido por tratados de rango constitucional (conf. art.75. inc22, de la Consti-
tucién Nacional) art.12 incs. 1y 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion de la mujer que impone a los estados partes adoptar todas las medidas apropiadas
para eliminar discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencion médica, a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres ¢l acceso a servicios de atencion médica y cl
art. 12 inc. 2 del mismo tratado en cuanto dispone que los estados partes garantizardn a la mujer
los servicios apropiados en relacién con el embarazo, ¢l parto y el periodo posterior al parto, pro-
porcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, tambicn el art. 10 inc.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales art. 4 inc. I de la Convencion Americana so-
bre los Derechos Humanos, art. 20 de la constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la
Ley 153, art.3 de dicha ciudad.”. En el mismo sentido se expresa Petracchiz “No puede dejar de re-
conocer que el propdsito buscado por la madre no ¢s matar a su hijo, sino poner fin a un cmbara-
£0 que tiene “visos de tortura™, como lo reconocio el director del Hospital Sarda (fs. 61) (en laex-
presion utilizada por la jueza Ruiz, del Tribunal Superior de la Ciudad. se trata de madres que son
verdaderos féretros ambulantes, con cita de Suplicy, Marta, “Projeto de lei numero 1956/96. Au-
toriza a interrupcao da gravidez nos casos previstos na presente lei”. Diario da Camara dos Dipu-
tados, 1996, junho 6: 17850, Brasil)” (la negrita nos pertenece). La presencia de las malformacio-
nes habia sido realzada por el Tribunal Superior de Buenos Aires, mediante afirmaciones como las
siguientes: “la anencefalia “representa, entre las patologfas fetales, un cardeter clinico extremo. La
ausencia de los hemisferios cerebrales -vulgarmente, de cerebro y de cranco- constituye la “repre-
sentacion de lo subhumano” por excelencia... “por faltarles el minimo de desenvolvimiento biolo-
gico exigido para el ingreso a la categorfa de humanos™ para afirmar mis adelante “Es el cerebro
el que permite o posibilita la personalizacion de la humanidad™ en los términos del art. 70 del Co-
digo Civil (fs. 192, tltimo pdrrafo y 193)”

. El voto de Nazareno, contra Ya induccién, fortalece fa presencia de los signos que identifican juri-

dicamente a la persona: “8°) Que para dar respuesta a la primera de las preguntas formuladas es
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3) Como dijimos. las técnicas argumentativas utilizadas son varias, sin embar-
20, nos parece que hay dos especialmente utilizadas:

a) Primero, la de disociacion: los Ministros partidarios de la induccion del par-
to intentan disociar nociones cuyo vinculo podria acarrear el rechazo de parte del au-

preciso tener en cuenta que. a pesar de la mdxima de javoleno que reza “Omnis definitio in iure ci-
vile periculosa est™ (Digesto. 50, 17, 202) y a la advertencia de Freitas en sentido andlogo (ver no-
ta al art. 495 del Cédigo Civil), la ey define a las personas como “todos los entes susceptibles de
adquirir derechos o contracr obligaciones™ (art. 30 del ¢dd. cit.) al tiempo que prescribe que “To-
dos los entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincién de cualidades o
accidentes, son personas de existencia visible™ (art. 51 ¢éd. cit) y. ademds, que ““Desde la concep-
cién en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden
adquirir algunos derechos. como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con vida. aunque fueren por instantes des-
puds de estar separados de su madre™ (art. 70, c¢éd.cit). La disposicion transcripta en dltimo térmi-
no es inequivoca en punto a que la proteccion legal de la persona humana comienza desde su con-
cepeion: y son menos explicitas otras normas, pero de rango constitucional, que serdn considera-
das mds adelante (vgr.; art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional; art. 4 del Pacto de San José de
Costa Rica, art. 6.1. de la Convencidn sobre Derechos del Nifio y art. 2 de la ley 23. 849. Queda
claro, pues. que se es™ persona desde la concepeion en el seno materno, y siempre y cuando se
tengan “signos caracteristicos de a humanidad™ (art. 51 cit), expresion esta que ha suscitado criti-
cas por parte de algunos autores (ver Llambias J.J. Tratado de Derecho Civil, Parte General, Edi-
torial Perrot. Buenos Aires. Sta edicion, T. L. pidg. 249, nimero 320). pero cuyo cabal significado
corresponde establecer en el sub examine.” En el mismo sentido, realza los signos de humanidad
del bebé anencefilico: “Dicha disciplina -en sus conceptos elementales, comprensibles para cual-
quicr persona medianamente ilustrada- nos ensefia que la secuencia del dcido desoxirribonucleico,
identiticado bajo a conocida abreviatura “"ADN™ “es ¢l material encargado de almacenar y trans-
mitir la informacion genética™ en el que existen ™ secuencias denominadas Gnicas que codifican pa-
ra las proteinas™ (Chieri. Primadora, “Genética Clinica”™, Lépez Libreros Editores, Buenos Aires,
1988, pags. 34 y 42): se trata de 1o que se ha dado en llamar el corazén mismo de todos los pro-
cesos vitales™, se transmite de generacion en generacion seguin el proceso fisico- quimico descu-
bicrto por Crick y Watson: es un hecho cientifico que la “construccion genética” de la persona es-
td alli preparada y lista para ser dirigida bioldgicamente pues “El ADN dei huevo contiene la des-
cripeion anticipada de toda la ontogénesis en sus mds pequeiios detalles™ (conf. Salet, Georges, bio-
logo y matemitico, en su obra “Azar y certeza™ publicada por Editorial Alambra S.A., 1975, ver
pdgs. 71,73, y 481; la cdal tue escrita en respuesta al libro “El azar y la necesidad™ del Premio No-
bel de Medicina Jacques Monod). En una linea atin de pensamiento, modernamente se sostiene que
“Hoy sc sabe que las células vivientes constituidas por una cinta doble de ADN. estédn estructura-
das por un determinado ndmero normalmente par de cromosomas. También se sabe con certeza que
ese nimero cromosomiitico varfa segtin las distintas especies animales. Los cromosomas de los an-
tropoides se parecen a primera vista a los de los seres humanos, pero con las particularidades tipi-
cas de cada especie. Una ridpida mirada a través del microscopio electrénico permite distinguir efi-
cazmente los cromosomas de un chimpancé, de un gorila, de un orangutdn, y, por supuesto, de un
hombre. A (al punto que. actualmente, en ¢l campo de la imprevisible genética la especie se defi-
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ditorio. Asi, desean disociar la induccién del parto del aborto, la muerte del feto de
la induccion del parto y el derecho a la vida de la vida intrauterina.
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ne por el ndmero cromosémico celular. La especie humana. y solamente ella. tiene en sus eélulas
46 cromosomas ( 23 procedentes de la via paterna y 23 de la materna); esa larga moléeula de ADN
de dos metros de largo (si es que se desplegara totalmente) es el tinico vinculo que une a los hijos
con sus padres, y a estos con sus progenitores, y asi hasta sus origenes. Ninguna prueba de labora-
torio (estudiando los célebres {6siles) existe para demostrar gue. en csos origenes, hayan existido
verdaderos hombres con un ntimero cromosomatico diverso al de los actuales™ (conf. Basso Do-
mingo “Justicia original y frustracion moral”™ Abeledo Perrot. 2000, pigs. 20y 21. ver nota 52 en
pig 21 concorde con Curtis Helena, “Biologia™ 4ta. ed., Medicina panamericana. México 1985,
pégs 267 y sgtes.; Martinez Picabea de Giorgiutti, E. “Aproximacion a la problemdtica actual de
biogenética” ,CELAM Bogotd 1985; Dicconario Médico Salvat. 3ra. ed.. Barcelona, 1990: Thomp-
son, J. S. - Thompson M.W. “Genética Médica™, 3ra .ed. Salvat, 1985). De ello se deduce que ¢l
ADN humano o genoma humano identifica a una persona como pertencciente al género humano y,
por ende, constituye un signo “caracteristico” e irreductible de humanidad en los términos de la ley
(art. 51 del Cédigo Civil). Es una funcion de esta realidad cientitica que tantos genetistas como ju-
ristas y adn fildsofos coinciden, con ligera diferencia de matices. en adoptar medidas tendientes a
proteger la dignidad del genoma humano: y que la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) haya creado ¢l Comité Internacional de Biodtica,
instancia internacional destinada a la reflexién sobre las investigaciones en biologia y genética y a
las aplicaciones experimentales de éstas, en cuyo seno se han propiciado estudios e iniciativas ten-
dientes a fijar pautas para evitar la manipulacién genética (ver la conocida Declaracion Universal
sobre el Genoma Humano en el contexto de las iniciativas propiciadas por el Comite Internacional
de Bioética de la UNESCO, en Gaceta Médica de Caracas, volumen 106, NY 1. Encro-marzo de
1998, Caracas, Venezuela). A esta altura del desarrolio argumental no pueden existir dudas sobre
el cardcter de persona humana del organismo viviente que fa amparista alberga en su vientre ya que.
es obvio decirlo, tanto ésta como su conyuge son humanos y, por ende, son aptos para transmitir
esa condicién a sus hijos.” También hace presente el periodo de vida prenatal, que se acortaria con
al induccién del parto: “9°) Que sentado lo anterior, ;tiene la persona anenceldlica por nacer dere-
cho a la vida? Las particularidades del caso y el tratamiento que fos jueces de las instancias infe-
riores le han dado a esta cuestion, nos lleva a reformular el interrogante en los siguientes términos;
ya que de acuerdo a los diagnésticos médicos el nasciturus morird indefectiblemente después de
nacer, jtiene derecho a vivir en el vientre de la madre durante todo ¢l perfodo que dure el embara-
20 hasta el parto espontdneo?” , y més adelante agrega que “llama la atencion que. en este orden
de consideraciones, ninguno de los votos que conformaron la mayoria del fallo recurrido haya de-
dicado una sola linea a la hermenéutica de las normas constitucionales aludidas, sea para darles un
sentido distinto del que tienen, sea para confrontarlas con otras de igual rango y concluir en su ina-
plicabilidad”. Lo mismo hace Boggiano: “4°) Que. en tales condiciones. la anticipacion del parto
privaria a la criatura de su perspectiva de seguir viviendo en el seno materno hasta ¢l dia de su
alumbramiento natural. La autorizacion del adelantamiento, conferida en la sentencia. supone con-
validar una conducta cuyo inexorable desenlace es la muerte del ser en gestacion. Permite. en de-
finitiva, poner fin a una vida y coloca a los médicos en el trance de atentar contra el ideal de esa
profesién, que exige luchar contra el dolor y la mucerte hasta el dltimo momento posible... 7°) .. Y
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En primer lugar, entonces, disociar la induccion del parto del aborto, para se-
parar la aceptacion de la primera de la reprobacién del segundo .

En segundo lugar, disociar la muerte del bebé de la induccién del parto; con-
vencer de que la muerte se debe no a la accién autorizada (la induccién del parto)
sino a la patologia que padece .

b) Notamos también la presencia del argumento pragmético, centrado sobre la
inutilidad de continuar con el embarazo dada la segura muerte del nasciturus”'.

no es entendible. para mitigar, esta situacion animica, que se prive a la criatura de las pocas sema-
nas de vida que le quedan. Hacerlo. configuraria un arbitrario desconocimiento del derecho funda-
mental a la vida, que, en el caso, es superior al alegado por la madre y por tal motivo debe preva-
lecer sobre éste. 8%) Que. por dltimo. el argumento que se funda en las limitadas o nulas posibili-
dades de sobrevida después del nacimiento para justificar el parto anticipado, desconoce el valor
inconmensurable de la vida de la persona por nacer, porque supone que su existencia tiene un va-
lor inferior a la de otra que tuviese mayores expectativas, e inferior atin a las del sufrimiento de la
madre o de su nicleo familiar.”

19. Esta disociacion estd presente en ¢l voto de la mayoria, que se encarga de destacar que: *“13) Que
debe exponerse. como resumen de lo aqui seialado, que no trata de un caso de aborto, ni de abor-
to eugendstico. ni de una suerte de cutanasia, ni de un ser que no es -para excluir la proteccién de
su vida- persona, ni de la libertad de procreacion para fundar la interrupcion de su vida. En efecto.
tales acciones aparecen identificadas con una accion humana enderezada a provocar la muerte del
nino durante su gestacion. Por el contrario. lo que aqui se autoriza es la induccidn de un nacimien-
to una vez llegado el momento en que el avance del embarazo asegura -dentro del margen de toda
situacion vital- el alumbramicento de un nifio con plenas posibilidades de desarrollarse y vivir. No
solo ello: entre las cargas impuestas i los médicos que intervendrdn, se les sefiala que deberdn cum-
plir todas las reglas del arte de la medicina “con ¢l mayor respeto hacia la vida embrionaria” .

20. Leemos en cl fallo: “adelantar o postergar el alumbramiento, en esta etapa de la gestacién, no be-
neficia ni empeora la suerte del nasciturus. Es que su eventual fallecimiento, no depende de ello si-
no de la gravisima patologia que lo afecta. Es de la naturaleza de este mal que exteriorice su ma-
xima dimension de la separacion del feto de su madre, pues el abandono del seno materno es, pre-
cisamente, la circunstancia que revela su ineptitud para la vida auténoma. 11) Que el nacimiento
no es, en ¢l caso, un medio para causar la muerte del feto. Asi lo aseveran los informes médicos
que obran en la causa y lo ratifican en el dictamen de la Comisién de Bioética del establecimiento
hospitalario implicado (ver fs. 58); el fallecimiento serfa exclusivamente la consecuencia de su pa-
tologia congénita... Pero para dejar atrds la confusion es preciso afirmar que en la decision a la que
arriba en el fallo nada hay que altere el curso natural de las cosas: concepcién, vida en el seno ma-
terno, transcurso de un periodo de gestacion mds que suficiente para la formacion del ser humano
completo y viable, su alumbramiento sin riesgos para el hijo y madre, y la preservacién del dere-
cho a la vida de ambos durante el curso de este proceso mediante instrucciones precisas del tribu-
nal a quo en ese sentido. El suceso escapa de todo control cientifico o juridico ya que la vida del
nifo sélo perdurard durante ¢l mantenimiento en el seno de ta madre, que concluye al cumplirse un
plazo infranqueable: el ciclo normat de gravidez.”

21, "No es ajeno a esta conclusion el avanzado estado del embarazo de la amparista, que desde el pun-
to de vista cientitico autoriza a calificar el eventual nacimiento como “prematuro™, pero no ya co-
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Como dijimos, valiéndonos de las ensefianzas de Manuel Atienza. hemos ensa-
yado una representacion grifica de la estructura argumental del voto de la mayoria
en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que puede verse al fi-
nal de este trabajo.

4. Consideraciones de valor (dimension dikel6gica)

Al hilo de nuestro anélisis, corresponde ahora que abordemos la cuestion des-
de el plano de los valores.

No escapari que en el caso valores como la vida. la libertad. la integridad fisi-
ca y psiquica, aparecen en conflicto. Y cuando ya es sumamente dificil argumentar
en ética, mucho mas tratindose de un caso como este. que se acerca mucho al caso
limite. Por eso vamos a tratar de cerrar este trabajo. adelantando que no creemos
aceptable ni el aborto ni la induccién del parto de bebés anencefilicos, con algunas
preguntas.

mo “inmaduro” (ver declaracién del doctor Hlia, especialista en la materia, en f5. 59 vta.) y. menos
ain, como un medio con aptitud para causar la muerte de la persona por nacer, por la insuficiencia
de su evolucién. El mismo profesional médico califica como nula la viabilidad del feto tuera del
vientre materno, a cuyos efectos declara que no existe diferencia en cuanto a su posibilidad de so-
brevida, entre inducir el parto en ese momento o esperar el fntegro transcurso de los nueve meses
de gestacion, pues “al carecer de cerebro y de todas las estructuras que de €1 dependen, no podra
subsistir con autonomia”, de modo que diagnostica “el fallecimiento indefectible™... 9°) Que. segiin
los informes obrantes en la causa. adelantar o postergar el alumbramiento. en esta etapa de la ges-
tacién, no beneficia ni empeora la suertc del nasciturus™. También estd presente el argumento prag-
mético a la hora de fundar la necesidad de una resolucion rdpida de la Corte (habilitando incluso
la feria judicial): “El transcurso fntegro de ese perfodo vital tornarfa inoficioso un pronunciamien-
to de este Tribunal, a la vez que serfa susceptible de concretar el dado actual o inminente en que se
sustenta esta accién de amparo. Esas circunstancias imponen al Tribunal fa adopcion de una deci-
sién con la mdxima urgencia, maxime frente a la comprobacion de que cuestiones de competencia
han provocado dilaciones incompatibles con el inevitable término del proceso de gestacion de un
ser humano... 5°) Que esta Corte ha asumido la imperiosa necesidad de pronunciar su decision tem-
pestivamente al habilitar la feria judicial para dar oportuna respucsta a la peticion sub examine.
Ello, porque en el sub lite se configura un caso actual, tnico ¢ irrepetible, que indefectiblemente
concluird con el alumbramiento del nasciturus, a diferencia de lo acontecido en la causa “Baha-
mondez” (Fallos: 316:479), en la que cuando se dictd el pronunciamiento se hallaba superada la
crisis, dentro del cuadro clinico que habia suscitado ¢! conflicto.”
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cTodos los hombres deben ser sujetos de derecho?

Parece contradictorio asignar derechos a un ser humano, y luego negarle el ca-
ricter de persona. si persona cs, justamente, sujeto de derechos. Y resulta contradic-
torio reconocerle derechos a un ser humano, y negarle justamente el mas fundamen-
tal, el derecho a la vida. Y es un derecho tan basico que debe ser protegido por el es-
tado. respecto del cual no cabe tolerancia, al menos como regla (distinto son las ex-
cepciones a los castigos penales, que en funcion de las circunstancias socio-economi-
co-culturales, pueden aplicar los jueces e incluso eximir de pena al autor de un deli-
to, inclusive contra la vida).

“Quienes pretenden separar los conceptos de hombre y persona no
han considerado a fondo las consecuencias que derivan de ello. Segun la
concepeion tradicional, bien fundamentada filosoficamente, es persona to-
do individuo de una especie cuyos miembros normales tienen la posibili-
dad de adquirir conciencia del propio yo y racionalidad. Si s6lo fueran
personas los seres que disponen actualmente. de hecho, de esas propieda-
des. serfa legitimo matar a un hombre durante el suefio e impedirle desper-
tar, pues mientras duerme no serta persona (...) Reducir la persona a cier-
tos estados actuales -conciencia del yo y racionalidad- termina disolvién-
dola completamente: ya no existe la persona. sino sélo ‘estados persona-
les de los organismos’. Esta doctrina se halla en franca contradiccion con
nuestra intuicion espontinea mas elemental. Es, incluso internamente con-
tradictoria. pues los estados personales de conciencia no se pueden descri-

99 22

bir en absoluto sin recurrir a fa identidad entre hombre y persona™ =.

La genética revela que desde la unién del 6vulo y el espermatozoide existe un
nuevo ser humano con toda la informacién genética necesaria para desarrollarse; alli
tenemos un ser con identidad propia. distinta de la del padre y de la madre, con un
codigo genético (llamado “genotipo™) que no sélo determina qué es un ser humano
sino ademas tal ser humano con sus caracteristicas propias: aunque no tenga ya for-
mados los 0jos, ya tiene establecido cudl va a ser su forma y color; lo mismo respec-
to de las huellas digitales, sexo, etc. El genotipo constituye como una “biografia” de
la persona. El tamainio no debe enganarnos: es nuestra cortedad de vista la que nos
impide ver los increibles procesos que se desarrollan en esa pequefiisima primera cé-

22, Spacman. Robert. =, Todos los hombres son personas?”, en Bioética: consideraciones tiloséfico-
teologicas sobre un tema actual, ed. Rialp. Madrid, 1992, pag. 71
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lula embrionaria. No hay razones para no considerarlo persona humana desde Ia fe-
cundacién; aunque no pueda utilizar algunas de sus facultades por insuficiencias en
el desarrollo de algunos érganos *.

Se han destacado tres caracteristicas del proceso de desarrollo del ser humano
desde el cigoto: la coordinacién, la continuidad, y la gradualidad. Coordinacion, en
cuanto se trata de un subseguirse e integrarse coordinado de actividades celulares
bajo el control del nuevo genoma. Continuidad, en cuanto el proceso se prosigue sin
interrupcién, como sucesion ininterrumpida de acontecimientos concatenados y
coordinados, el uno con el otro, sin interrupcion; ya que si la hay, se da o patologia
o muerte. Gradualidad, en cuanto a que la forma definitiva se alcanza gradualmente
en pos de una finalidad o sentido teleoldgico: el crecimiento y desarrollo del nuevo
ser . Por tal razon la tutela debe realizarse desde la concepcion.

Por otro lado, creemos que Creemos que una solucion se impone: resolver la
duda en beneficio de la vida. Si tenemos dudas, debemos presumir que se trata de
un sujeto de derechos y tratarla como tal.

“¢No optamos, en caso de duda, a favor de la vida? ;Acaso enterra-
mos a aquellos cuya muerte es dudosa? ;O acaso no trabajamos frenéti-
camente para ayudar a rescatar a un minero atrapado, para buscar un nifio
perdido en la montana, o a personas sepultadas bajo las ruinas de un edi-
ficio derrumbado? ;O es que un cazador dispara antes de estar seguro si
ese que entrevé es un ciervo o un ser humano? Nosotros sugerimos que un
modo realmente humano de pensar la cuestion es otorgarle a la vida el be-
neficio de la duda™ .

Es mis, en el orden juridico es norma dar ¢l beneficio de la duda al mas débil
o indefenso: al deudor (favor debitoris, art. 218 inc. 7 Cédigo de Comercio Argen-
tino), al empleado (pro operario, art. 9 Ley de Contrato de Trabajo), al imputado

23. Serra, A.. “Dalle nuove frontiere della biologia e della medicina nuovi interrogativi alla filosofia,
al diritto e alla teologia™, cit. por SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética, ed. Diana, México. 1996,
pag. 338

24. Cfr. SERRA, Angelo, “La ley del desarrollo del embrién humano revela cudando TyoT soy Tyo™,
en AA.VV., “El inicio de la vida. Identidad y estatuto del embrion humano™. (Madrid. 1999,
B.A.C, p. 39.

25. Jack y Bdrbara Willke. “Aborto, Preguntas y Respuestas™ ed. Bonum, Bs. As.. 1992, pdg. 50. Nos
ocupamos del argumento en “Paradigmas juridicos y Bioética™, en Boletin del Centro de Investi-
gaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, n°® 21, 1996
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(pro reo. art. 3 Codigo Procesal Penal de la Nacién). Hoy dia se habla inchuse ded
favor consumitorio (en beneficio del consumidor, frente a las empresas),

cTodos los sujetos de derecho deben tener los mismos
derechos fundamentales?

Una vez respondido lo anterior, si debe considerarse al ser humano des@gia
tfecundacion como sujeto de derechos, nos preguntamos si deben serle reconoci-
dos los derechos fundamentales. No todos los seres humanos tienen plena capaci-
dad juridica, es decir, pueden adquirir y ejercer todos los derechos. Ello depende
de diversas circunstancias de edad, madurez, a veces incluso del sexo. Pero algu-
nos derechos, fundamentales, humanos, por ser reconocidos a todo hombre por el
solo hecho de ser hombre, parecen innegables al cigoto. Entre ellos, el mds funda-
mental, el derecho a la vida. Negarle el derecho a la vida serfa lo mismo que ne-
garle todo derecho, porque es la raiz y presupuesto de todos los derechos. Si va-
mos a considerarlo sujeto de algdn derecho, debemos contar, al menos, con el de-
recho a la vida.

En este sentido nos parece que aunque pueda hablarse de algtn tipo de diferen-
cia accidental entre los seres humanos (en cuanto a edad, sexo, capacitacion, nacio-
nalidad. e incluso, en alguna medida, salud), y que en virtud de esas diferencias ac-
cidentales pueda graduarse el reconocimiento de determinados derechos, nos pare-
ce que ello no cabe cuando se trata de los derechos fundamentales y mucho menos
cuando se trata de la vida, presupuesto y fundamento de los demds. Puede admitir-
se alguna ““gradualidad™, no sustancial, en el desarrollo del hombre y consiguiente-
mente en el reconocimiento de derechos. Pero negar el derecho a la vida es negar-
los todos. Por ello discrepamos con la sentencia del Superior Tribunal de la ciudad
de Buenos Aires recurrida ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en cuan-
to pudo decir. para autorizar lo que en ese momento era un aborto, que “la anence-
falia “representa. entre las patologias fetales, un cardcter clinico extremo. La ausen-
cia de los hemisferios cerebrales -vulgarmente, de cerebro y de crineo- constituye
la ‘representacion de lo subhumano’ por excelencia...”

Se recoge de Nieztsche una expresion: “Lo que me preocupa no es que me ha-
yas mentido. sino que, de ahora en adelante, ya no podré creer mds en ti”. La cita es
interesante porque muestra como detrds de un acto o situacion concreta se esconde
un principio mas general del que derivan otras consecuencias. Cuando hacemos una
afirmacion o realizamos un acto, realizamos muchas afirmaciones 0 asumimos pos-
turas que son consecuencia dificilmente escindible de los primeros. Podemos admi-
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tir o negar una tesis, pero una vez hecho eso. no podemos librarnos de aquéllas uni-
das necesariamente a las mismas.

En el caso que nos ocupa, pensamos que la admision de la induccion del parto
o del aborto en el supuesto de la anencefalia significa afirmar implicitamente las te-
sis que a continuacion se detallan, y que no podemos compartir:

Que en determinadas situaciones, un ser humano puede ser mediatizado y tra-
tado no como un fin en si mismo, sino como un puro medio, con valor exclusiva-
mente en la medida en que sirve para otros fines: descartado cuando no sirve.

Esta tesis, que contradice el imperativo recogido por Kant que nos exige el tra-
tar a la humanidad, en nuestra persona y en la de los demds, siempre como un fin'y
nunca como mero medio, se encuentra escondida, nos parece, tras la autorizacion
para poner fin al embarazo. Ello se advierte claramente si s¢ toman en cuenta las si-
guientes tesis, que se admiten implicitamente en el caso:

Que en determinadas situaciones es legitimo privar o abreviar de la vida a un
ser humano inocente en interés de otras personas. En el caso. no es el interés del be-
bé el que mueve a la intervencion médica, sino el de otros (madres, familiares, equi-
po médico, etc.).

Que en determinadas situaciones es legitimo hacer cdlculos utilitaristas que
lleven a considerar que la vida de determinados sujetos humanos no tiene una “ca-
lidad” tal como para que merezca respeto. En el caso, en primer lugar, negar ¢l va-
lor de la vida en si misma con independencia de si se desarrolla intrauterinamente
o extrauterinamente, para concluir que la escasa probabilidad de sobrevida al par-
to por un tiempo suficiente justifique que se lo prive del resto de tiempo de vida co-
rrespondiente al tiempo normal del embarazo. En segundo lugar, negar el valor de
la vida con independencia al hecho de si va a continuarse por mucho o poco tiem-
po. Y en el mismo sentido, que la certeza de que una persona morird pronto legiti-
ma en algtin caso que la prive hoy de su vida. Sin embargo, quizis. hasta quepa el
razonamiento al revés. Privar de algunos meses de vida (los que resten de la gesta-
cién) al bebé anencefilico a través del aborto o la induccion del parto, no solo po-
drfa no justificarse por el hecho de que morird poco tiempo despucs de nacer, sino
que incluso agravaria la conducta, en cuanto a que estarfamos privando a la perso-
na del ya poco tiempo que la naturaleza le depara en este mundo. Va a estar con no-
sotros solo algunos meses, ;vamos a privarlo incluso de ellos? En tercer lugar, im-
plica negar el respeto que a la vida humana y la persona humana con independen-
cia del grado de desarrollo orgdnico que detenta o ha alcanzado. Nos parece que la
vida humana merece respeto incondicional aunque sea en condiciones muy deterio-
radas y aunque solo vaya a durar un segundo. Con argumentos similares a los que
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justifican la interrupcion del embarazo cabria defender la muerte de personas dis-
capacitadas en fase terminal, no en su interés, sino para evitarles gastos e inconve-
nientes a sus familiares... .

Que un derecho fundamental de una persona humana puede ser desconocido
si exige molestias o sacrificios a otras personas. Si los derechos fundamentales son
“inviolables™, como senalan los instrumentos internacionales, y “universales”, no
reconocen excepciones, deben ser respetados siempre. Mds atin en el caso concre-
to. cuando se trata de sus mismos progenitores y tamiliares. No nos parece algo
arbitrario exigir a los mismos familiares de una persona. y particularmente a su
misma madre. que respeten la vida del bebé a pesar de los inconvenientes que es-
to pueda traerles.

Vemos, si. alguna diferencia en la causalidad entre el supuesto del aborto y la
induccion del parto posterior a la viabilidad, que quizds nos llevaria a legitimar este
tltimo supuesto en algln caso; pero nos parece que aunque se considere que en la
induccion del parto no se provoca la muerte del embrion sino que la misma es con-
secuencia no querida debido a la anencetfalia, para que tal cosa sea legitima (cosa
que nos parece dudoso). el peligro que corre la madre como consecuencia del em-
barazo deberia ser de tal entidad como para que sea proporcionado al perjuicio que
sufre el bebé, cual es, ademds de privarlo de un periodo de vida intrauterina, el so-
meterlo a los riesgos que todo nacimiento prematuro de suyo tienen. Creemos que
esta condicion no se redne en la mayoria de los casos sujetos a andlisis. Y que por
ello se impone ¢l respeto de la vida humana sea joven o adulta, breve o larga, sana
o enferma.

No podemos negar al ancncefilico la personalidad que reconocemos a un
comatoso en estado vegetativo persistente o transitorio. La persona es pantonoma,
en parte misteriosa. Con mas razén adn, se nos impone el cuidado y el respeto.
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