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El acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo
y su constitucionalidad en la Republica Argentina

Access to the voluntary interruption of pregnancy
and its constitutionality in the Argentine Republic

Isaac Marcelo BASAURE MIRANDA"

ResuMEN: El presente articulo tiene como objetivo analizar si
la ley 27.610, que legaliza el acceso a la interrupcion volunta-
ria del embarazo en Argentina, es violatoria de la Constitucion
Nacional. Ademds, analiza si la legalizacion de la IVE, median-
te ley 27.610, supone una violacién de la CN. A los fines de
responder a la precitada hipétesis, se estudiara el tratamiento
que el ordenamiento juridico nacional y los correspondientes
tratados internacionales ratificados por la Republica Argenti-
na, le han otorgado al tema objeto de estudio.

PALABRAS CLAVE: interrupcion voluntaria del embarazo; abor-
to; Constitucion Nacional argentina, Corte Interamericana de
Derechos Humanos; Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina.

ABSTRACT: The objective of this paper is to analyze whether
law 27,610, which approves access to the voluntary interrup-
tion of pregnancy, is in violation of the Argentine National
Constitution. In addition, it analyzes whether the legalization
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of the IVE, through law 27,610, constitutes a violation of the
CN. In order to respond to the aforementioned hypothesis, the
treatment that the national legal system and the corresponding
international treaties ratified by the Argentine Republic have
given to the subject under study will be studied.

KEywoRrDps: voluntary interruption of pregnancy; abortion:
Argentine National Constitution; Inter-American Court of
Human Rights; Supreme Court of Justice of the Argentine Na-
tion.
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I. INTRODUCCION

1 dia 13 de junio de 2018 la Camara de Diputados de la
Nacién Argentina, en su 8 reunion, 7° sesiéon ordinaria’, aprobo
el proyecto legislativo de Interrupcién Voluntaria del Embara-
zo’ (en adelante IVE), en lo que fue una votacion ajustada: 129
votos a favor, 125 en contra, y una abstencién. No obstante ello,
la Constitucién Nacional (en adelante CN), sancionada por ley
24.430, establece en su art. 78° que todo proyecto de ley que ha
sido aprobado por la Camara que le dio origen (en este caso la
de Diputados), debe pasar para su discusion a la otra Camara, es
decir, a la de Senadores; si esta lo aprueba, es elevado al Poder
Ejecutivo para su examen, y si también lo aprueba, es promulgado
como ley. Por ello, la iniciativa de la IVE fue enviada al Senado de
la Nacién, donde fue tratada los dias 8 y 9 de agosto de 2018, en
Sesién Especial, correspondiente a su periodo 136°, 10? reunion,
5@ sesion especial’. El acta de votaciéon de la Camara alta arrojo
el siguiente resultado: 38 votos negativos, 31 afirmativos, y dos
abstenciones; por tanto, la IVE fue rechazada. En consecuencia,

! Camara de Diputados de la Naciéon Argentina. 7* Sesion ordinaria,

82 reunidn, orden del dia N° 155, expediente 230-D. Por medio de la cual se
aprueba el proyecto de ley de interrupcion voluntaria del embarazo. 13 de junio
de 2018.

2 Proyecto de ley de interrupcidn voluntaria del embarazo de 2018.
Recuperado de <https://www.diputados.gov.ar/prensa/noticias/2018/despena-
lizacion-aborto/noticias_0595.html> (12 de junio de 2018).

3 Articulo 78 de la Constitucion Nacional Argentina: «Aprobado un
proyecto de ley por la Camara de su origen, pasa para su discusion a la otra
Camara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecutivo de la Nacién para su
examen; y si también obtiene su aprobacion, lo promulga como ley».

4 Cémara de Senadores de la Nacion Argentina. 5* Sesion especial, 136°
periodo de sesiones, 102 reunion. Por medio de la cual se rechazd el proyecto de

ley de interrupcién voluntaria del embarazo. 8 y 9 de agosto de 2018.
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la propuesta no pudo volver a ser examinada durante el afio 2018
por el Poder Legislativo, ya que como bien sefala el art. 81 de la
CN: «Ningun proyecto de ley desechado totalmente por una de
las Camaras podra repetirse en las sesiones de aquel afio»®. Sin
embargo, el 17 de noviembre de 2020, el presidente de la Nacion
Argentina, Alberto Fernandez, envid al Congreso de la Nacién un
nuevo proyecto de legalizacion del aborto, el cual fue aprobado
por ambas Camaras del Congreso. La norma que autoriza el abor-
to en Argentina es laley 27.6107, titulada: Acceso a la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo, publicada en el Boletin Oficial el 15 de
enero de 2021. Dado que la IVE es hoy, una realidad en Argen-
tina, dicha coyuntura ha motivado el debate sobre una serie de
interrogantes, concentrados, principalmente, en dos cuestiones:
la primera, consiste en determinar si la IVE es constitucional;
mientras que la segunda, radica en identificar cuando comienza
la proteccion al derecho a la vida en el plexo normativo argentino.
En atencidn a lo expuesto, el presente articulo tiene como objetivo
analizar si la legalizacion de la IVE, mediante ley 27.610, supone
una violacién de la CN. A los fines de responder a la precitada
hipétesis, se estudiara el tratamiento que el ordenamiento juridico
nacional y los correspondientes tratados internacionales ratifica-
dos por la Republica Argentina, le han otorgado al tema objeto de
estudio.

5 Constitucion de la Naciéon Argentina. (1994). Art. 81.

6 Nuevo proyecto de ley de interrupcion voluntaria del em-
barazo de 2020. Recuperado de <https://img.lagaceta.com.ar/adjun-
t0/869316_20201117175141.pdf>.

7 Ley 27.610 de 2021. Por la cual se aprueba el acceso a la interrup-
cion voluntaria del embarazo en Argentina. 15 de enero de 2021. Disponible
para su lectura en: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-

x0s/345000-349999/346231/norma.htm>.
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II. LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
Y SU REGULACION EN LA LEGISLACION PENAL
Y CIVIL ARGENTINA

La Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS), define
ala IVE o aborto, como «la interrupciéon del embarazo cuando el
embridn o feto todavia no es viable fuera del vientre materno»®.
Aqui debe aclararse que el embrién humano «es el producto de la
concepcion en su fase inicial de desarrollo, desde la etapa de zigoto
hasta las 8 semanas después de la fecundacion»’; mientras que el
feto humano «es el producto de la concepcién en desarrollo, desde
las 8 semanas después dela fecundacion hastael momento del parto
en que se convierte en un recién nacido»'. Antes de la aprobacion
de la Ley 27.610, el Codigo Penal argentino (en adelante CP),
sancionado por ley 11.179, en su art. 85", contemplaba la pena de
prision, de tres a diez afos, para el que causare un aborto sin el
consentimiento de la mujer; y de uno a cuatro afos, si lo llevase a
cabo con el consentimiento de la mujer. En el mismo tenor, el art.
88 CP, sostenia que: «Sera reprimida con prisién de uno a cuatro
afios, la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que
otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible»®.

8 Astete, C., Beca, J., y Lecaros, A. “Propuesta de un glosario para

la discusion del aborto”, en Revista médica de Chile, noviembre de 2014, pp.
1449-1451.

®  Ibidem, p. 1451.

0 Idem.

" Articulo 85 del Cédigo Penal argentino: «El que causare un aborto
serd reprimido: 1° Con reclusién o prisién de tres a diez afos, si obrare sin
consentimiento de la mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince afos, si el
hecho fuere seguido de la muerte de la mujer. 2° Con reclusién o prisién de
uno a cuatro afios, si obrare con consentimiento de la mujer. El maximum de la
pena se elevara a seis afios, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer».

2. Cédigo Penal de la Nacién Argentina [CPNA]. Ley 11.179 de 1921.
Art. 88.29 de octubre de 1921.
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Por otro lado, el art. 86" CP prohibia a los profesionales de la
medicina ejecutar abortos, imponiéndoles, ademas de las penas
tipificadas en el art. 85, la inhabilitacion especial para el ejercicio
de la profesion, por doble tiempo que el de la condena. A pesar
de ello, el propio art. 86 CP, contenia dos causales que eximian
de responsabilidad penal al médico diplomado que practicase un
aborto a su paciente, estas eran: «1° Si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peli-
gro no puede ser evitado por otros medios. 2° Si el embarazo pro-
viene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su
representante legal debera ser requerido para el aborto»'. De lo
transcripto se inferia que el CP prohibiala IVE con el proposito de
resguardar el bien juridico vida; es mas, el aborto se halla dentro
del libro segundo del CP, titulo I, dedicado a los delitos contra las
personas, cuyo capitulo I hace referencia a los delitos contra la
vida.

Asi las cosas, la ley penal argentina consideraba al embrién o
feto humano, como persona, toda vez que este es susceptible de
ser titular de derechos, entre los que se encuentra, sin dudas, la
prerrogativa fundamental: el derecho a la vida. Sin embargo, en la
actualidad, la Ley N° 27.610, que legaliza el aborto en Argentina,

B Articulo 86 del Cédigo Penal argentino: «Incurrirdn en las penas es-

tablecidas en el articulo anterior y sufriran, ademds, inhabilitacidn especial por
doble tiempo que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farma-
céuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a
causarlo. 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. 2° Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado
al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consenti-
miento de su representante legal deberd ser requerido para el aborto».

4 Cédigo Penal de la Naciéon Argentina [CPNA]. Ley 11.179 de 1921.
Art. 86. 29 de octubre de 1921.
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ha modificado los articulos analizados. En este sentido, se ha sus-
tituido el antiguo art. 85, por la siguiente redaccion: «El o la que
causare un aborto sera reprimido: 1. Con prision de tres (3) a diez
(10) afos, si obrare sin consentimiento de la persona gestante.
Esta pena podra elevarse hasta quince (15) afos si el hecho fuere
seguido de la muerte de la persona gestante. 2. Con prision de tres
(3) meses a un (1) afo, si obrare con consentimiento de la persona
gestante, luego de la semana catorce (14) de gestacion y siempre
que no mediaren los supuestos previstos en el articulo 86»%. En
este sentido, tras la sancion de laley 27.610, para que el aborto sea
penalizado, se deben cumplir dos requisitos: a) el aborto debe ser
cometido luego de la semana catorce de gestacion y b) el que lo
comete debe hacerlo en contra de la voluntad del gestante o con su
consentimiento, en cuyo caso la pena es menor.

Laley 27.610 ha sustituido, también, el texto del art. 86 del CP,
estableciendo los supuestos en los que la IVE es legal en Argen-
tina: «No es delito el aborto realizado con consentimiento de la
persona gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del proce-
so gestacional»'s. Ahora bien, la nueva normativa contempla dos
excepciones en las que la IVE no sera punible si se realiza fuera
del plazo de las catorce semanas y con el consentimiento de la
persona gestante, estas son: a) «Si el embarazo fuere producto de
una violacion. En este caso, se debe garantizar la practica con el
requerimiento y la declaracion jurada de la persona gestante ante
el o la profesional o personal de salud interviniente. En los casos
de nifias menores de trece (13) afios de edad, la declaracién jurada
no sera requerida»?, y b) «Si estuviera en riesgo la vida o la salud
integral de la persona gestante»'.

Asimismo, la ley 27.610 modificd el art. 87 del CP. De modo
que sera condenado a prision quien cause el aborto de la persona

1> Ley27.610. Art. 14.
16 Ibidem, art. 16.

7 Idem.

B Idem.
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gestante de manera culposa, siempre y cuando el estado del em-
barazo de la persona sea notorio o le constare: «Sera reprimido o
reprimida con prision de seis (6) meses a tres (3) afos, el o la que
con violencia causare un aborto sin haber tenido el propoésito de
causarlo, si el estado del embarazo de la persona gestante fuere
notorio o le constare»®. La ley 27.610 también ha reemplazado
el art. 88 del CP, en el que se hace objeto de persecucion penal a
la persona gestante que cometa aborto o autorice a otro a que lo
haga por ella, luego de las catorce semanas de gestacion. Para que
este supuesto opere, es necesario que la persona gestante no se ha-
lle en las excepciones previstas por el nuevo art. 86, se aclara, a su
vez, que la tentativa de aborto, por parte de la persona gestante, no
es punible: «Sera reprimida con prision de tres (3) meses a un (1)
afo, la persona gestante que, luego de la semana catorce (14) de
gestacion y siempre que no mediaren los supuestos previstos en el
articulo 86, causare su propio aborto o consintiera que otro se lo
causare. Podra eximirse la pena cuando las circunstancias hicie-
ren excusable la conducta. La tentativa de la persona gestante no
es punible»®. Asimismo, la ley 27.610 ha agregado el art. 85 bis al
CP, el cual pena al funcionario o personal médico que dilate, obs-
taculice o niegue el aborto en los casos que la ley autoriza: «Sera
reprimido o reprimida con prision de tres (3) meses a un (1) afio
e inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena,
el funcionario publico o la funcionaria publica o la autoridad del
establecimiento de salud, profesional, efector o personal de salud
que dilatare injustificadamente, obstaculizare o se negare, en con-
travencion de la normativa vigente, a practicar un aborto en los
casos legalmente autorizados»?'.

Por su parte, el nuevo Cédigo Civil y Comercial (en adelante
CCC), sancionado por ley 26.994, el dia 1 de octubre de 2014,

19 Ibidem, art. 17.
20 Ibidem, art. 18.
21 Ibidem, art. 15.
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dispone claramente en su art. 192, que el comienzo de la existen-
cia de la persona humana se inicia con la concepcién. Debido a
ello, el CCC le reconoce a la persona por nacer su personalidad
juridica, ya que el art. 22 del mismo, especifica el alcance de la
capacidad de derecho de la persona: «Toda persona humana goza
de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos»*. La
nueva redaccion del art. 19, reafirma, entonces, la tesis sostenida
en el art. 70 del antiguo digesto civil, promulgado por ley 340,
el 1 de enero de 1871: «Desde la concepcion en el seno materno
comienza la existencia de las personas»*, de modo que el nuevo
texto, solo excluye la referencia al «seno materno», manteniendo
la postura de que la persona humana empieza con la concepcion;
ya sea que esta se produzca dentro o fuera del vientre de la madre,
en atencion a las nuevas posibilidades que ofrece la biotecnologia,
como, por ejemplo, la llamada fecundacion in vitro. De hecho, Ar-
gentina cuenta con la ley 26.862, sancionada el 5 de junio de 2013,
que regula la reproducciéon médicamente asistida.

Ahora bien, en virtud de que el estadio de la concepcidn sena-
la el principio del ciclo biolégico de un ser humano, es menester
precisar su definicion. A este respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), en «Caso Ar-
tavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) Vs. Costa Rica»?®,
sentencia del 28 de noviembre de 2012, observé que, en el pano-
rama cientifico actual, existen dos corrientes de pensamiento que
adoptan significados distintos para definir el término concepcion.

22 Articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial argentino: «Comienzo de la

existencia. La existencia de la persona humana comienza con la concepcion».

23 Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina [CCCNA]. Ley
26.994 de 2014. Art. 22. 7 de octubre de 2014.

2 Cédigo Civil de la Nacién Argentina [CCNA]. Ley 340 de 1871. Art.
70. 1 de enero de 1871.

»  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y
otros (“fecundacidn in vitro”) vs. Costa Rica. Serie C, No. 257. (28 de noviem-

bre de 2012).

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 280, Mayo-Agosto 2021 95
DOI: http//10. 22201/fd£K24488933 e.2021.280-1.79258



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 280, Mayo-Agosto 2021
DOI: /lttp.‘//] 0. 22201/fd€77244&5’933€, 2021.280-1.79258

La primera de ellas «entiende “concepcién” como el momento de
encuentro, o de fecundacion, del vulo por el espermatozoide. De
la fecundacion se genera la creacion de una nueva célula: el cigoto.
Cierta prueba cientifica considera al cigoto como un organismo
humano que alberga las instrucciones necesarias para el desarro-
llo del embrién»*; mientras que la segunda «entiende “concep-
cién” como el momento de implantacion del 6vulo fecundado
en el atero. Lo anterior, debido a que la implantacién del 6vulo
fecundado en el utero materno faculta la conexion de la nueva cé-
lula, el cigoto, con el sistema circulatorio materno»”. De manera
que: «Segun la primera de estas interpretaciones la “fecundacion”
constituiria el momento a partir del cual el embridn ha alcanzado
un grado de madurez suficiente para ser considerado un “ser hu-
mano” con una “vida plena”. Por el contrario, los defensores de la
“implantacion” entienden que estas consideraciones solo pueden
atribuirse al embrion implantado en el tGtero»*.

Ya planteadas las dos principales teorias cientificas que exis-
ten sobre la concepcidn, se procederd a esclarecer a cual de ellas
se adscribe el derecho argentino. Desde el paradigma jurispru-
dencial, la posicidn es clara: la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (en adelante CSJN), en el fallo caratulado «Portal de Belén
— Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/Ministerio de Salud y Ac-
cién Social de la Nacidon s/amparo»®, sentencia del 5 de marzo de
2002, afirmé que «el comienzo de la vida humana tiene lugar con

% Ibidem, 57, considerando 180.
7 Idem.
28 PATRON SANCHEZ, J., “El inicio de la vida humana y el alcance de su
proteccion juridica en la jurisprudencia europea e internacional’, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, enero de 2014, pp. 435-483.

#  Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Portal de Belén -
Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/Ministerio de Salud y Accién Social de la

Nacién s/amparo». Fallos: 325:292. 5 de marzo de 2002.
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la union de los dos gametos, es decir con la fecundacion; en ese
momento, existe un ser humano en estado embrionario»®.

De lo antedicho se desprende que, para la CSJN —méximo
tribunal de justicia de la Republica Argentina— la proteccién a la
vida se inicia con la fecundacién. Como ya se ha mencionado, el
nuevo CCC, en su art. 19, establece que la existencia de la perso-
na humana comienza con la concepcidn; sin embargo, a los fines
de desvelar el espiritu con el cual ha sido formulado y entendido
el citado articulo por los legisladores, es oportuno observar que
en su redacciéon primigenia, es decir, tal y como figuraba en el
Anteproyecto del CCC, elaborado por la Comision de Reformas,
por Decreto 191/2011, el texto contemplaba las dos posiciones
médicas dominantes en el campo de la concepcién (fecundacion
e implantacion): «La existencia de la persona humana comienza
con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de
reproducciéon humana asistida, comienza con la implantacién del
embridn en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial
para la proteccion del embrion no implantado»*.

Como se observa, el anteproyecto del CCC incluia las dos so-
luciones cientificas, pero la redaccion fue modificada en el pro-
yecto final, aprobado por el Congreso Nacional; se suprimié el
segundo parrafo, relativo a la implantacidn, y se dejé intacto el
primer parrafo, eliminando solamente la expresion «seno mater-
no». Por tanto, el CCC, al descartar la doctrina de la implantacion,
suscribio a la hipétesis de que la vida se constituye a partir de la
fecundacion: «Si la voluntad hubiera sido unificar en el sentido de
“implantacion’, se tendria que haber eliminado la referencia a la
expresion “concepcion”»*, pero ello no ocurrid.

30 Ibidem, considerando 4°.

31 Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

Comision de Reformas, Decreto 191/2011. Articulo 19.
32 LAFFERRIERE, J., “El articulo 19 del nuevo Cédigo Civil y el reconoci-
miento como persona del embrién humano no implantado’, en La Ley, Revista

de Derecho de Familia y Persona, noviembre de 2014, §4.1.
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El debate legislativo sobre el nuevo CCC, acontecido en la
Camara de Senadores, los dias 27 y 28 de noviembre de 2013, en
el marco de su 131° periodo, 192 reunion, 92 sesidn especial, tam-
bién contribuye a despejar dudas sobre este extremo. La senadora
por la provincia de San Luis, Liliana Negre de Alonso, una de las
responsables de la modificacion del art. 19, declar6 en su discur-
so: «Pero quiero dejar aclarado que a la luz del articulo 19, en la
modificacion, y a la luz de la modificacion que ha hecho también
el bloque oficialista en el espiritu del legislador, ha quedado abso-
lutamente claro que concepcion es igual a fecundacién, que esta
incluido en el articulo 19»*.

Por los argumentos esgrimidos hasta aqui, es posible afirmar
que el CCC otorga, tanto al embrién como al feto, el estatus juridi-
co de persona humana desde el momento de la concepcion, en la
inteligencia de que esta se produce una vez que se ha materializa-
do el proceso de la fecundacion, no siendo necesario para su reco-
nocimiento el implante del embrién dentro del utero. Asimismo,
el art. 51 del CCC, consagra la inviolabilidad de la persona huma-
na: «La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia
tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad»*. Vital
importancia supone la expresion empleada por el CCC: «en cual-
quier circunstancia» pues permite deducir que la mera tesitura de
que la persona humana se encuentre en su fase inicial de desarro-
llo, ya sea en estado embrionario o fetal, no es fundamento valido
para despojarla de su dignidad y demas derechos fundamentales,
en especial, el de la vida.

Paralelamente a la regulacion prevista por los cddigos de fon-
do, existe, en Argentina, una multiplicidad de normas nacionales

3 Cémara de Senadores de la Nacién Argentina. Periodo 131°, 192 re-

union, 9° sesion especial, orden del dia N° 892, de 2013. Por medio de la cual
se aprueban modificaciones al nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina. 27 y 28 de noviembre de 2013.

¥ Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina [CCCNA]. Ley
26.994 de 2014. Art. 51. 7 de octubre de 2014.
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vigentes que, en consonancia con ellos, considera a la concepcién
como el origen de la vida y, por ende, protegen al nifio desde el
embarazo. Entre ellas, podemos citar: la ley 24.714, sancionada el
2 de octubre de 1996, que regla el régimen de asignaciones fami-
liares, la cual, en su art. 9, dispone una asignacion prenatal con-
sistente en «el pago de una suma equivalente a la asignacion por
hijo, que se abonara desde el momento de la concepcion hasta el
nacimiento del hijo»*; la ley 24.901, sancionada el 5 de noviem-
bre de 1997, que versa sobre el sistema de prestaciones basicas en
habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con
discapacidad, cuyo art. 14 establece: «<La madre y el nifio tendran
garantizados desde el momento de la concepcion, los controles,
atencioén y prevencion adecuados para su optimo desarrollo fisi-
co-psiquico y social»*; la ley 25.543, sancionada el 27 de noviem-
bre de 2001, que trata sobre la obligatoriedad del ofrecimiento del
test diagndstico del virus de inmunodeficiencia humana, a toda
mujer embarazada, como parte del cuidado prenatal normal. La
misma, en su art. 4, afirma que en caso de ser positivo (el test),
deberan tratarse adecuadamente «las implicancias de la aplicacion
del tratamiento y de la no aplicacion del mismo tanto para la ma-
dre como para el hijo por nacer»”; la ley 25.929, de las obligacio-
nes que tienen las obras sociales vinculadas a determinadas pres-
taciones relacionadas con el embarazo, sancionada el 25 de agosto
de 2004, que en su art. 2, inc. d), consagra el derecho de toda mu-
jer a tener un parto natural, que tienda a evitar suministros de
medicacion y précticas invasivas «que no estén justificados por el

3 Ley24.714 de 1996. Por la cual se instituye el alcance nacional y obli-

gatorio del régimen de asignaciones familiares. 16 de octubre de 1996.
% Ley24.091 de 1997. Por la cual se instituye el sistema de prestaciones
bésicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad. 2 de di-
ciembre de 1997.
7 Ley 25.543 de 2001. Por la cual se instituye la obligatoriedad del ofre-
cimiento del test diagndstico del virus de inmunodeficiencia humana, a toda

mujer embarazada como parte del cuidado prenatal. 7 de enero de 2002.
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estado de salud de la parturienta o de la persona por nacer»*; la
ley 26.061%, sancionada el 28 de septiembre de 2005, de protec-
cién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
que en su art. 8 garantiza el derecho a la vida a todos los nifios; y
la ley 26.413%, de registro del estado civil y capacidad de las per-
sonas, sancionada el 10 de septiembre de 2008, que expresa en su
art. 40%, que toda defuncion fetal debe ser registrada en el libro de
defunciones, en el entendido de que la muerte del feto ha puesto
fin a su personalidad juridica; de lo cual surge que el embrién o
feto es considerado persona, caso contrario, no se contemplaria la
inscripcion de su fallecimiento como tal.

En el mismo sentido, debe tenerse en cuenta la opinioén de
la Academia Nacional de Medicina Argentina, la cual, a través

*®  Ley 25.929 de 2004. Por la cual se instituye que las obras sociales re-

gidas por leyes nacionales y las entidades de medicina prepaga deberan brindar
obligatoriamente determinadas prestaciones relacionadas con el embarazo, el
trabajo de parto, el parto y el postparto, incorporandose las mismas al Progra-
ma Médico Obligatorio. 17 de septiembre de 2004.

3 Ley 26.061 de 2005. Por la cual se instituye el régimen de proteccién
integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. 21 de octubre de
2005.

40 Articulo 8 delaley 26.061: <DERECHO A LA VIDA. Las nifias, nifios
y adolescentes tienen derecho a la vida, a su disfrute, protecciéon y a la obten-
cién de una buena calidad de vida».

4 Ley 26.413 de 2008. Por la cual se instituye que todos los actos o
hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de
las personas, deberan inscribirse en los correspondientes registros de las pro-
vincias, de la Nacion y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 1 de octubre
de 2008.

42 Articulo 40 de la ley 26.413: «Si del certificado médico surgiera
que se trata de una defuncion fetal se registrara la inscripcion en el libro de
defunciones; si del mismo surgiere que ha nacido con vida, aunque fallezca
inmediatamente, se asentaran ambos hechos en los libros de nacimientos y de

defunciones, respectivamente».
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de un comunicado publicado el 22 de marzo de 2018, realiz6 su
aporte al debate legislativo sobre la legalizacion de la IVE: «Que
el nifio por nacer, cientifica y bioldgicamente, es un ser humano
cuya existencia comienza al momento de su concepcidon»*; decla-
r6, ademads, que la destruccion de un embrién humano supone
impedir el nacimiento de un nuevo ser humano.

Por todo lo expuesto, resulta claro que el ordenamiento juri-
dico argentino mantenia, hasta la sancion de laley N° 27. 610, una
coherencia legal s6lida, en lo atinente a asegurar la proteccion del
derecho a la vida del nifio desde la concepcion.

III. ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

El bloque constitucional argentino esta elaborado sobre las bases
del respeto a la vida y a la dignidad humana, en especial, cuando
se controviertan derechos vinculados con el universo de la infan-
cia. En efecto, el art. 75, inc. 23 CN, ordena al Congreso Nacional
el deber de: «Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
gocey ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos, en particular respecto de los nifios...»*; en el mismo orden
de ideas, el segundo parrafo del art. 75 inc. 23 CN, impone al Po-
der Legislativo la obligacion de: «Dictar un régimen de seguridad
social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de
ensenanza elemental»®.

3 AcCADEMIA NACIONAL DE MEDICINA, “Declaracién en defensa de la

vida’, en Revista Prudentia Iuris, 22 de marzo de 2018, pp. 191-191.
# Constitucién de la Nacién Argentina. (1994). Art. 75, inc. 23.
45 Idem.
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Lo precitado indica que el texto constitucional despliega la
proteccion integral del nifio desde el momento del embarazo, lo
que equivale a decir, desde la concepcion. Al término «nifio», uti-
lizado por la CN, no solo debe brindarsele los alcances que dicta-
mina el art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en
adelante CDN), aprobada y ratificada por Argentina mediante ley
23.849, sancionada el 27 de septiembre de 1990, el cual consagra
«se entiende por nifo todo ser humano menor de dieciocho afos
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad»*®; sino que también resulta
necesario tener presente que, el Estado argentino, amplié el con-
cepto de niflo mediante una reserva hecha a la CDN, formulada
en el art. 2, segundo parrafo, de la ley 23.849: «Con relacion al
articulo 1° de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO, la REPUBLICA ARGENTINA declara que el mismo debe
interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser hu-
mano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afos de
edad»?’.

Como se observa, una vez mas la sistematica constitucional
adhiere de forma explicita a la tesis cientifica que afirma la exis-
tencia de la persona humana desde la concepcién, y no desde la
implantacion. Vale recordar que la CDN posee rango constitucio-
nal, toda vez que el art. 75. inc. 22* CN se lo reconoce expresa-

16 Convencién sobre los Derechos del Nifio. (1989). Articulo 1°.

7 Ley 23.849 de 1990. Por la cual se aprueba la Convencién sobre los
Derechos del Nifo. 16 de octubre de 1990.

8 Articulo 75, inciso 22, de la Constitucién de la Nacién Argentina:
«Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre
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mente, lo cual significa que goza, en términos de cumplimiento y
respeto, de la misma jerarquia legal que la CN.

En su preambulo, la CDN admite que el nifio, en tanto sujeto
de derecho, debe ser objeto de proteccion «tanto antes como des-
pués del nacimiento»*; el término «antes» alude inequivocamente
ala etapa de embarazo, en virtud de ello, se es nifio desde el estado
de gravidez de la madre. De igual forma, en su art. 6,1a CDN reco-
noce que «todo nifo tiene el derecho intrinseco a la vida»*. Otro
precepto sustancial de la CDN es el que surge de su art. 3°, el cual
exhorta a los Estados partes a tener, como consideracion primor-
dial, en todas las medidas de gobierno y politicas publicas que eje-
cuten, el interés superior del nifio. Pero, ;qué debe entenderse por
interés superior del nifo? segtin la Observacion General N° 14 del
afio 2013, elaborada por el Comité de los Derechos del Nifio de
la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU), «el
objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el

la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifo; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articu-
lo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara».

# Convencién sobre los Derechos del Nifio. PreAmbulo. 20 de noviem-
bre de 1989.

>0 Ibidem, articulo 6.

1 Articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: «En todas
las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el

interés superior del nifio».
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disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencion y el desarrollo holistico del nifilo»*.

Por consiguiente, siendo el derecho a la vida un presupuesto
basico y elemental que hace posible todos los demas derechos, la
vulneracion de este, supone, necesariamente, el quebrantamien-
to del mentado interés superior del nifno tutelado por la CDN.
Aunado a lo anterior, la ley nacional 26.061, en su art. 3, asegu-
ra que debe entenderse por interés superior del nifio: «la maxi-
ma satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley»*, debiéndose respetar, en particular, su
condicién de sujeto de derecho.

Finalmente, debe anadirse que la citada norma, en su art. 2%,
ordena la aplicacion obligatoria de la CDN en todo acto de cual-
quier naturaleza, que afecte a los nifios en Argentina. Ante este
contexto, la legalizacion de la IVE en el Estado argentino, infringe
el derecho ala vida del que gozan todos los nifios desde la concep-
cidn, segun la CN y la reserva argentina hecha a la CDN.

Continuando con las obligaciones asumidas internacional-
mente por Argentina, en materia de nifiez y derecho a la vida,
ademas de la CDN, debe citarse a la Convencion Americana sobre

2 UN. Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general N° 14
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primor-
dial. Aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones. (14 de enero a 1 de
febrero de 2013).

> Ley 26.061 de 2005. Por la cual se instituye el régimen de proteccién
integral de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes. Articulo 3. 21 de
octubre de 2005.

> Articulo 2 de la ley 26.061: «<APLICACION OBLIGATORIA. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio es de aplicacion obligatoria en las
condiciones de su vigencia, en todo acto, decisién o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta
los dieciocho afios de edad. Las nifias, niflos o adolescentes tienen derecho a ser
oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los
ambitos».
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Derechos Humanos (en adelante CADH), ratificada por Argenti-
na a través de la ley 23.054, sancionada el 1 de marzo de 1984. La
CADH, en su art. 4.1 dispone que: «Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y,
en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente»®.

La CADH, en su art.1.2, también se ocupa de definir el con-
cepto de persona: «Para los efectos de esta Convencidn, persona
es todo ser humano»*. De lo cual se entiende que, como regla ge-
neral, para el sistema convencional interamericano, es la concep-
cidn el fendmeno que marca el comienzo de la proteccion juridica
del nifio, ya que «el mandato de proteger la vida desde la concep-
cion se basa en el entendido de que el derecho a la vida ya existia
en ese momento, pues de otro modo no habria nada que proteger
en dicho instante»”. Ello significa que: «Si hay tutela de la vida, en
general, desde la concepcidn, la extincion de esa vida, antes del
parto (y obviamente después), no resulta prima facie acorde con
el Pacto»*®. La Republica Argentina, por tanto, tiene la obligacion
estatal de garantizar por ley la proteccion al derecho ala vida, a los
fines de cumplir con el art. 2* de la CADH, segtn el cual los Esta-

55 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (1969). Articulo

4.1.
56 Ibidem, articulo 1.2.

PaUL Diaz, A., “Estatus del no nacido en la Convencion
Americana: un ejercicio de interpretacion’, en Revista us et Praxis,
abril de 2012, pp. 61-112.

58

57

SaGgUEs, N., “El aborto eugenésico, la Constitucion y el derecho in-
ternacional de los derechos humanos’, en Revista Juridica Argentina de Abeledo
Perrot, marzo de 2012, pp. 1129-1138.

*  Articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
«Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
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dos signatarios se obligan a adoptar todas las medidas necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en ella.
Debe repararse, también, en que la CADH prohibe la privacion
arbitraria de la vida (art. 4.1%); precisamente Argentina vulneraria
tal supuesto, si adjudica a la voluntad de una persona —ya sea que
trate de la progenitora o del progenitor— la decision de descartar
la vida del embridén o feto humano que ha engendrado.

En la misma linea, otros pactos internacionales con rango
constitucional, también protegen al derecho a la vida; como ejem-
plo de ello, podemos mencionar a la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (art. 1¢); la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos (art. 3%); y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 6.1%).

Por todo ello, resulta inconstitucional la iniciativa de sancio-
nar, en Argentina, una ley que legitime la IVE, por ser violatoria
del derecho a la vida; un derecho que, por lo demas, el propio
Estado debe contribuir a resguardar y no a vulnerar.

vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades».

8 Articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
«Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard pro-
tegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente».

6 Articulo 1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre: «Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su personan.

2 Articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:
«Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona».

6 Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
«El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente».
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IV. LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO Y EL
DERECHO A LA VIDA EN LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION

La primera regla interpretativa que debe considerarse, a los fines
de discernir la postura de la CSJN en materia de IVE, es la que
brinda respuesta al interrogante: ;cuando comienza la vida? Asi,
en el fallo «Portal de Belén — Asociacion Civil sin Fines de Lucro
¢/Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacién s/amparo»,
sentencia del 5 de marzo de 2002, la CSJN ha interpretado que
la vida humana comienza con la concepcion, es decir, con la
fecundacion, entendida esta como la union de los dos gametos
(masculino y femenino). Para fundamentar su posicion, la CSJN
cita a distintos especialistas en bioética, como, por ejemplo, al
Dr. T.W. Sadler: «El desarrollo de un individuo comienza con la
fecundacion, fenémeno por el cual el espermatozoide del varon
y el ovocito de la mujer se unen para dar origen a un nuevo orga-
nismo, el cigoto»*. En tal sentido, la CSJN reconoce que tanto la
CN como los tratados internacionales incluidos en ella (art.75 inc.
22), «resguardan la vida de la persona humana desde el momento
de la concepcidn®», sosteniendo, ademas, que: «El Cédigo Civil,
inclusive, en una interpretaciéon armoniosa con aquellas normas
superiores, prevé en su art. 70, en concordancia con el art. 63, que
“desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos
derechos, como si ya hubiesen nacido”»*.

Lo dispuesto en el fallo Portal de Belén, tiene su anteceden-
te en la sentencia de la CSJN caratulada «T., S. ¢/Gobierno de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Portal de Belén -

Asociacién Civil sin Fines de Lucro ¢/Ministerio de Salud y Accién Social de la

Naci6n s/amparo». Considerando 6°. Fallos: 325:292. 5 de marzo de 2002.

65 Ibidem, considerando 14°.

66 Idem.
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Ciudad de Buenos Aires s/Amparo»*, del 11 de enero de 2001.
Los hechos de este litigio, gravitan en torno a la solicitud efectua-
da por la direccién del Hospital Materno Infantil Ramén Sarda,
para proceder a inducir el parto de una mujer, quien se encon-
traba en un nivel avanzado de embarazo de un feto anencefalico.
Como la medida requerida no poseia como proposito la muerte
del feto, sino el adelantamiento del alumbramiento en virtud de
la enfermedad del feto, la CSJN otorgd su autorizacion: «El alum-
bramiento solo pondré en evidencia que no puede sobrevivir en
forma auténoma, sin que la solucion que aqui se adopta afecte la
proteccion de su vida desde la concepcion, tal como lo establecen
el art. 2 de la ley 23.849 —aprobatoria sobre la Convencion de los
Derechos del Niflo— y el art. 4 de la Convenciéon Americana so-
bre los Derechos Humanos. Todavia se encuentra vivo dentro del
vientre de otra persona, su madre, de quien se diferencia desde
aquel momento y no a partir de su nacimiento»*. El maximo tri-
bunal convalida aqui la proteccion del derecho a la vida del nifio
desde la concepcion; afirmando, ademas, que el embrion o feto, es
una persona independiente respecto de la madre, puesto que se
diferencia de ella desde el instante mismo de la concepcioén, y no
a partir de su alumbramiento. Por los fundamentos expuestos, la
CSJN autorizd la induccion al parto, imponiéndoles a los médicos
que intervengan el deber de cumplir con «todas las reglas del arte
de la medicina “con el mayor respeto hacia la vida embrionaria”»*;
esta tltima consideracion de la CSJN, admite, por tanto, la tutela
juridica del embrién humano desde su concepcion.

Por otro lado, en cuanto a la proteccion legal del sujeto por
nacer, la CSJN, en el fallo «Sanchez, Elvira Berta ¢/M° ] y DDHH

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «T., S. c/Gobierno

de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo». Fallos: 324:5. 11 de enero de 2001.

68 Ibidem, considerando 11°.

9 Ibidem, considerando 13°.
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— art. 6 ley 24.411 (RESOL. 409/01»7, sentencia del 22 de mayo
de 2007, establecié que toda persona por nacer tiene derecho a la
vida. En el caso concreto, la CSJN otorg6 una indemnizacién por
dafios y perjuicios a la abuela de un nasciturus, victima del deli-
to de homicidio junto con su madre, durante la tltima dictadura
militar argentina (1976-1983); reconociendo, de este modo, que la
persona por nacer o nonato, es titular del derecho a la vida, ello es
asi, porque «trataindose en el caso del fallecimiento de una perso-
na “por nacer’, vale decir una de las especies juridicas del género
persona segun nuestra ley civil, y aplicando la méaxima latina ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, no existe motivo
alguno para negar a la sefiora Sdnchez su pretension»”. La preten-
sién de Elvira Sanchez consistia en obtener una indemnizacion
fijada por la ley 24.411, por la desaparicion forzada, y posterior
homicidio, de su hija y de su nieto (que se encontraba dentro del
seno materno al momento de su muerte). La CSJN, entendid, en
definitiva, que alli donde la ley no distingue, la justicia tampoco
debe hacerlo, es decir, si el digesto civil argentino considera ta-
xativamente al nasciturus como persona (art. 19, CCC) no hay
razon para interpretar lo contrario. De alli que el maximo tribunal
entendiera que la persona por nacer puede ser victima de un de-
lito contra la vida, aun cuando no haya alcanzado a producirse su
nacimiento, es decir, antes de su separacion completa de la madre.

El segundo estandar que la CSJN ha establecido en materia de
aborto y derecho a la vida, es el relativo a que el derecho a la vida
es un derecho preexistente a todos los demas; asi lo ha expresa-
do en el fallo «Saguir y Dib, Claudia Graciela»™, sentencia del 6
de noviembre de 1980: «Es, pues, el derecho a la vida lo que esta

70 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. «Sanchez, Elvira

Berta ¢/M° ]y DDHH — art. 6 ley 24.411 RESOL. 409/01». Fallos: 330:2304. 22

de mayo de 2007.

71 Ibidem, considerando 11°.

72 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Saguir y Dib,

Claudia Graciela». Fallos: 302:1284. 6 de noviembre de 1980.
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aqui fundamentalmente en juego, primer derecho de la persona
humana preexistente, como se ha dicho, a toda legislacion posi-
tiva y que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la
Constitucion Nacional y las leyes»”. Tal precedente fue luego rati-
ficado por la CSJN en el fallo «Asociacion Benghalensis y otros ¢/
Ministerio de Salud y Accién Social — Estado Nacional s/amparo
ley 16. 986»™, sentencia del 1 de junio de 2000, al declarar que el
derecho a la vida es «el primer derecho natural de la persona hu-
mana preexistente a toda legislacion positiva»”. También, la CSJN
ha asegurado que: «la vida y la dignidad personal son derechos
esenciales de las personas; que la vida de la persona por nacer
tiene un valor inconmensurable; que la vida humana es el mas
sagrado de los bienes»™.

El tercer lineamiento interpretativo de la CSJN, en materia de
IVE o aborto, es la excepcion a la punibilidad del aborto cuando
se encuentre justificado por las causales gravisimas tipificadas por
el art. 86 del CP —antes de que fuera reformado en 2021, por la
ley 27.610—; tal es lo que establecié el alto tribunal en el fallo
«F, A. L. s/medida autosatisfactiva»”, sentencia del 13 de marzo
de 2012. Los hechos de la causa orbitan sobre la solicitud de una
madre para que se le practique, a su hija adolescente, una inte-
rrupcion del embarazo, ya que este fue producto de una violacion
perpetrada por su padrastro. La solucién de la CSJN fue autorizar

& Ibidem, considerando 8°.

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Asociaciéon

Benghalensis y otros ¢/Ministerio de Salud y Accién Social — Estado Nacional
s/amparo ley 16. 986». Fallos: 323:1339. 1 de junio de 2000.

& Ibidem, considerando 9°.

76 ZAMBRANO, P, y SACRISTAN, E., “Aborto y derechos reproductivos.
El derecho a la vida y el aborto”, en Julio César Rivera, José Sebastidn Elias, Lu-
cas Sebastidn Grosman & Santiago Legarre (directores), Tratado de los derechos
constitucionales, Ed. Abeledo Perrot, 2014, p. 655.

77 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «E, A. L. s/medida

autosatisfactiva». Fallos: 335:197. 13 de marzo de 2012.
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el aborto. Se baso para ello en dos fundamentos juridicos. El pri-
mero se centra en la idea de que la CS]N realiza una interpretacion
amplia de la norma penal, es decir que, la salvedad prevista en el
ya mencionado precepto legal (art. 86 CP), no puede limitarse a la
mujer idiota o demente, sino que, por el contrario, debe aplicarse
a toda mujer en general, siempre y cuando se haya comprobado
la violacion o el atentado al pudor: «no puede afirmarse vélida-
mente que haya sido voluntad del constituyente limitar de modo
alguno el alcance del supuesto de aborto no punible previsto en
la mencionada norma al caso de la victima de violacion que fuera
incapaz mental».

Asimismo, la CSJN senala que el art. 86, inc. 2, del CP, no
colisiona con el bloque constitucional y convencional argentino,
ya que de ellos «no se deriva mandato alguno que imponga in-
terpretar en forma restrictiva el articulo 86, inciso 2°, del Cédigo
Penal»”. Para sustentar su posicion, la CSJN menciona que el Co-
mité de los Derechos del Nifio de la ONU, en repetidas oportu-
nidades, a través de sus observaciones generales, ha manifestado:
«que los Estados Partes —que no admiten el aborto para el caso
de embarazos que son la consecuencia de una violacion— deben
reformar sus normas legales incorporando tal supuesto y, respec-
to de nuestro pais que si lo prevé, ha manifestado su preocupa-
cién por la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Cédigo
Penal»®. En virtud de tales argumentos, la CSJN establecié que
reducir la aplicacion del art. 86, inc. 2 del CP, solo a los casos de
mujeres que sufren incapacidad mental, resulta violatorio del art.
16* de la CN, que consagra el principio de igualdad; puesto que
se estaria discriminando a las demas mujeres que si han padecido

78 Ibidem, considerando 9°.

& Ibidem, considerando 14°.

80 Ibidem, considerando 13°.

81 Articulo 16 de la Constitucién de la Nacién Argentina: «La Nacién
Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella

fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la
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un embarazo cometido por violacion, pero que, al no satisfacer
el requisito de debilidad mental, son excluidas de la causal de ex-
cepcion: «reducir por via de interpretacion la autorizacion de la
interrupcion de los embarazos solo a los supuestos que sean con-
secuencia de una violaciéon cometida contra una incapaz mental
implicaria establecer una distincion irrazonable de trato respecto
de toda otra victima de analogo delito»®.

El segundo argumento de la CSJN, radica en que la realiza-
cién de la interrupcion del embarazo no punible, previsto en el
antiguo art. 86, inc. 2, CP, «no esta supeditada a la cumplimenta-
cion de ningun tramite judicial»®, debido al principio de reserva
que protege a todos los habitantes de Argentina, el cual se halla
previsto en el art. 19 de la CN: «Ningun habitante de la Nacién
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe»*. En efecto, de la lectura del antiguo art. 86, inc.
2, no surge la exigencia de ningun tipo de autorizaciéon de natu-
raleza judicial, sino que solamente se limita a requerir el consen-
timiento del representante legal de la victima de la violacion o del
atentado al pudor cuando esta sea incapaz mental. La judicializa-
cién de una coyuntura en extremo privada, como lo es haber sido
agraviado por un delito sexual, es, a la luz del texto constitucional
precitado, innecesaria e ilegal.

Por todo ello, la CSJN afirmé que la mujer que se encuentre
en el supuesto previsto en el art. 86, inc. 2 del CP: «no puede ni
debe ser obligada a solicitar una autorizacién judicial para inte-
rrumpir su embarazo, toda vez que la ley no lo manda»®. De lo

ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igual-
dad es la base del impuesto y de las cargas publicas».

82 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. «F,, A. L. s/medida
autosatisfactiva». Fallos: 335:197. Considerando 15°. 13 de marzo de 2012.
8 Ibidem, considerando 8°.

84 Constitucion de la Nacién Argentina (1994). Art. 19.

8 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina. «E, A. L. s/medida

autosatisfactiva». Fallos: 335:197. Considerando 21°. 13 de marzo de 2012.
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cual se concluye que, la Republica Argentina, tiene la obligacion
estatal de asegurar el aborto a toda mujer, cuando el embarazo ha
sido producto de una violacion, con independencia de la capaci-
dad mental de la victima, y sin la necesidad de exigir ningtn tipo
de autorizacion judicial, no pudiendo ser privada del derecho que
le confiere el art. 86, inc. 2 del CP.

V. LA POSICION DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE
EL COMIENZO DE LA VIDA

La Corte IDH, junto con la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) es uno de los 6rganos competentes
para intervenir en todos los asuntos en que se controviertan extre-
mos legales relacionados con el cumplimiento de la CADH, por
parte de los Estados signatarios. Argentina, mediante ley 23.054,
ratificé la CADH y reconoci6, en su art. 2, la plena competencia
de la Corte IDH: «Recondcese la competencia de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion
bajo condicion de reciprocidad»®. De igual modo, la CSJN, en el
considerando 8 del fallo «Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio
Eduardo s/recurso de casacion»¥, sentencia del 31 de agosto de
2010, sostuvo que «la jurisprudencia de la Corte Interamericana
es una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes cons-
tituidos argentinos en el ambito de su competencia»®.

86 Ley23.054 de 1984. Por la cual se aprueba la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos. 19 de marzo de 1984.

87 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Videla, Jorge Ra-

fael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casacion». Fallos: 333:1657. 31 de

agosto de 2010.

88 Ibidem, considerando 8°.
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Resulta claro, entonces, que la jurisprudencia de la Corte IDH
supone una referencia a tener en cuenta por parte del Poder Ju-
dicial argentino. En atencién a ello, a continuacién se analizara
sucintamente la sentencia de la Corte IDH, caratulada: «Caso Ar-
tavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica», del
ano 2012, y su relevancia en el debate por la legalizacién de la IVE
en Argentina.

El 29 de julio de 2011 la CIDH decidié someter a la juris-
diccion de la Corte IDH un caso relacionado con violaciones a
los derechos humanos, las cuales habrian ocurrido por la prohi-
bicién de practicar la fecundacion in vitro (en adelante FIV), la
cual fue dispuesta en Costa Rica, a raiz de una sentencia de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que dejo sin
efecto, por inconstitucional, el Decreto Ejecutivo que autorizaba
la practica de la FIV. La sentencia de la Corte IDH determind la
responsabilidad internacional del Estado costarricense, por violar
la proteccion a la familia (art. 17.2 CADH), el derecho a la integri-
dad personal (art. 5.1 CADH), y la protecciéon de la honra y de la
dignidad (art.11.2), en razén de que, al proscribir la FIV, el Estado
cometid una injerencia injustificada en la vida privada y familiar
de las personas, porque se las privo de «la posibilidad de tomar
una decision autéonoma sobre el tipo de tratamientos que querian
intentar para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos»®.

Para asi decidir, la Corte IDH desestimé el argumento esgri-
mido por la Sala Constitucional de Costa Rica, segun el cual, el
art. 4.1 de la CADH «obliga a efectuar una proteccién absoluta del
“derecho a la vida” del embrion y, en consecuencia, obliga a prohi-
bir la FIV por implicar la pérdida de embriones»®, porque a pesar
de que el art.4.1 de la CADH senala que la proteccion a la vida
comienza, en general, desde la concepcion; la Corte IDH ha inter-

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y

otros (“fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica. Serie C, No. 257. Considerando
161. (28 de noviembre de 2012).

%0 Ibidem, considerando 162.
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pretado que la concepcidn se inicia con la implantacién, y no con
la fecundacion, en virtud de que: «la Corte resalta que la prueba
cientifica concuerda en diferenciar dos momentos complementa-
rios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacion y la
implantacién. El tribunal observa que solo al cumplirse el segun-
do momento se cierra el ciclo que permite entender que existe la
concepcion»®. Por ello, para la Corte IDH, no hay concepcién si
no se produce la implantacion del embrién en el Gtero de la mujer,
ya que «un embrién no tiene ninguna posibilidad de superviven-
cia si la implantacion no sucede»”. En consecuencia, el tribunal
entiende que el régimen de proteccion al derecho a la vida, con-
templado en el art. 4 de la CADH, solo puede aplicarse una vez
que el fendomeno de la implantacién se ha producido, y no antes.
Puesto que parala Corte IDH la vida comienza con la implan-
tacion, y no desde la fecundacion, el embrién no debe ser consi-
derado persona bajo los términos de la CADH, no es sujeto de
derecho: «no es factible sostener que un embrion sea titular y ejer-
za los derechos consagrados en cada uno de dichos articulos»®,
afladiendo que: «no es procedente otorgar el estatus de persona al
embrion»*. Por tanto, la vida del embrion solo es susceptible de
ser protegida, una vez que se ha llevado a cabo su implantacion
en el utero materno; es decir que carece de una proteccion legal
independiente, mientras se halle fuera de la anatomia de la mujer.
En sintesis, la Corte IDH, niega el derecho a la vida del embrién
que no ha sido implantado en el Gtero materno, «al considerarlo
no concebido, y por ende, carente de personalidad»®. Para arribar
a tal conclusidn, la Corte IDH defiende «una tesis controvertida,

ol Ibidem, considerando 186.

92 Ibidem, considerando 187.

%3 Ibidem, considerando 222.

4 Ibidem, considerando 223.

95 Patrén Sanchez, J. “El inicio de la vida humana y el alcance de su
proteccion juridica en la jurisprudencia europea e internacional’, en Anuario

Mexicano de Derecho Internacional, enero de 2014, pp. 435-483.
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referida a que los derechos solo pueden ser ejercidos por personas,
ya que unicamente estas pueden ser las beneficiarias de la norma-
tividad que otorgan los principios constitucionales que adscriben
derechos»®.

La sentencia de la Corte IDH que se ha examinado en los pa-
rrafos anteriores, ha sido uno de los argumentos centrales que han
esbozado los defensores de la legalizacion de la IVE en Argenti-
na”, ya que la decision del tribunal interamericano no considera al
embrién no implantado, como sujeto de derecho, y, precisamente
por ello, no es posible atribuirle la protecciéon del derecho a la vida
(art. 14 de la CADH). Segun el citado razonamiento, debido a que
el embridn que no ha sido implantado, no es persona para la Corte
IDH, la reglamentacién de la IVE en Argentina, no colisionaria
con su bloque constitucional ni convencional. Sin embargo, la ar-
gumentacion es erronea. Ello es asi, porque, en primer lugar, en
el fallo Artavia, la Corte IDH no se ha expedido especificamente
sobre la tematica del aborto, sino sobre la fecundacion in vitro; de
modo que extrapolar sus argumentos al debate sobre la IVE en
Argentina, resulta improcedente.

En segundo lugar, el Estado argentino no fue parte del juicio
contencioso que tuvo como litigantes al Estado de Costa Rica y
a la Corte IDH, de manera que la sentencia no es vinculante, es
decir, no es obligatoria para Argentina. Tal es lo que dispone el art.
68.1 de la CADH: «Los Estados Partes en la Convencion se com-
prometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes»®, pues bien, el Estado argentino no lo fue; no pesa

% CHia, E., y CONTRERAS, P, “Analisis de la sentencia Artavia Murillo

y otros (“fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos’, en Estudios constitucionales, julio de 2014, pp. 567-585.
o7 HAUSER, ., “Siete razones por las que es constitucional”, en Pd-
gina 12, 24 de junio de 2018. Recuperado de <https://www.paginal2.com.
ar/123816-siete-razones-por-las-que-es-constitucional>.
%8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (1969). Articulo

68.1.

116 EL ACCESO A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO ...
Isaac Marcelo BASAURE MIRANDA



EL ACCESO A LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO ...
Isaac Marcelo BASAURE MIRANDA

sobre su ordenamiento juridico el deber de acatar una sentencia
en la que no fue parte.

En tercer lugar, debe recordarse que en el art. 19 del nuevo
CCC, se impone la teoria cientifica que reconoce el inicio de la
vida desde la concepcidn y no desde la implantacion, como de-
fiende la Corte IDH. Por ello, todo analisis exegético que se pro-
ponga atribuirle mayor validez a una sentencia de la Corte IDH,
en la que Argentina no fue parte, que al propio digesto civil nacio-
nal, debe tener presente que las reglas de interpretacion del CCC,
excluyen taxativamente, dentro de sus fuentes, a la jurisprudencia
interamericana; asi lo sefiala en su art. 1: «Fuentes y aplicacion.
Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes
que resulten aplicables, conforme con la Constituciéon Nacional
y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma.
Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes
o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho»”; como se
puede apreciar, el término «jurisprudencia internacional», no ha
sido incluido.

Por dltimo, debe resaltarse la nueva jurisprudencia de la CSJN
en la materia. En el fallo «Menem Carlos Saul c¢/Editorial Perfil y
otros s/dafos y perjuicios»', sentencia del 14 de febrero de 2017,
el alto tribunal afirma que, si bien las sentencias de la Corte IDH
«dictadas en procesos contenciosos contra el Estado argentino
son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este»'”, de in-
mediato agrega que: «dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza
unicamente a las sentencias dictadas por el tribunal internacional

% Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina [CCCNA]. Ley

26.994 de 2014. Art. 1. 7 de octubre de 2014.

100 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. «Menem Carlos

Saul c/Editorial Perfil y otros s/dafios y perjuicios». Fallos: 340:47. 14 de febrero

de 2017.

101 Ibidem, considerando 6°.
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dentro del marco de sus potestades remediales»'2. Esto signifi-
ca que la Corte IDH no configura una cuarta instancia decisoria
dentro del plexo legal argentino, sino que su competencia es de
naturaleza eminentemente subsidiaria, es decir, actia y decide,
cuando se han agotado todos los recursos internos: «La obligato-
riedad que surge del art. 68.1 (de la CADH) debe circunscribir-
se a aquella materia sobre la cual tiene competencia el tribunal
internacional»'®. Por consiguiente, emplear una sentencia de la
Corte IDH en la que el Estado argentino no ha sido parte, como lo
es «Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) Vs. Cos-
ta Rica», para legitimizar un proyecto de ley violatorio de la CN
—como lo es la IVE por las razones ya expuestas en acapites ante-
riores— carece de fundamento juridico, en tanto Argentina no ha
efectuado requerimiento alguno a la Corte IDH, para que expida
una opinion consultiva donde detalle si la IVE es o no constitu-
cional; de modo que el tribunal interamericano carece de compe-
tencia para esta tematica. Por otra parte, dicho érgano no detenta
la potestad para erigirse como una cuarta instancia del poder ju-
dicial argentino, cuya jerarquia altere o modifique los estandares
interpretativos impuestos por la jurisprudencia de la CSJN en ma-
teria de IVE o aborto: «La Corte Interamericana no actiia como
una instancia mas en los casos tratados por las Cortes nacionales
(...) sino que, siguiendo los principios estructurales recordados,
es subsidiaria, coadyuvante y complementaria»'®.

En suma, la CSJN ha formulado un precedente segtn el cual,
la Corte IDH es el dltimo intérprete de la CADH, mientras que la
CSJN es el ultimo intérprete de la CN, correspondiendo solo a ella
el control de constitucionalidad.

192 Idem.

103 Ibidem, considerando 20°.

194 Ibidem, considerando 8°.
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VI. CONCLUSION

Vistas las consideraciones desarrolladas en el presente articulo, es
posible colegir que la sancién, por parte del Congreso de la Na-
cidn, de la ley N° 27.610, de Acceso a la Interrupcioén Voluntaria
del Embarazo, supone una violacién al derecho la vida del nifio
en su etapa embrionaria o fetal y, por consiguiente, una violacién
manifiesta de la CN; puesto que, para la legislacion nacional, la
proteccion al derecho a la vida comienza desde el instante mismo
de la concepcidn. Asi lo han establecido de manera concordan-
te: el art. 19 del CCGC; la reserva hecha por Argentina a la CDN,
mediante el art. 2 de la ley 23.849; el art. 75. inc. 23 de la CN; y el
art. 4.1 de la CADH (con jerarquia constitucional ordenada por
el art. 75, inc. 22 de la CN). Dicho marco normativo se encuentra
actualmente vigente, por tanto, el Congreso Nacional carece de la
potestad para dictar una norma que autorice la legalizacién de la
IVE. Es por ello que la ley N° 27.610 infringe el derecho a la vida
del nasciturus, el cual es un bien juridico tutelado y reconocido
por el bloque constitucional e infraconstitucional argentino.
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